ANÁLISE SOBRE A (IN)EFICÁCIA DA SUPRESSÃO DA PREVISÃO DE INCAPACIDADE ABSOLUTA PARA PESSOAS ABSOLUTAMENTE INCAPAZES DE FATO by Afonso, Kariny Garcia
 
 
UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA CATARINA 
CENTRO DE CIÊNCIAS JURÍDICAS 













ANÁLISE SOBRE A (IN)EFICÁCIA DA SUPRESSÃO DA PREVISÃO DE 





























ANÁLISE SOBRE A (IN)EFICÁCIA DA SUPRESSÃO DA PREVISÃO DE 





Trabalho de Conclusão de Curso submetido ao Curso de 
Graduação em Direito da Universidade Federal de Santa 
Catarina, como requisito parcial para a obtenção do título de 
Bacharel em Direito. 




























































Aos meus pais, Maurisa e José 
Nazareno, meus exemplos de vida, por todo 





Aos meus pais, Maurisa Garcia Afonso e José Nazareno Afonso, por serem a minha 
base, a minha fonte de amor e inspiração, por todo o suporte e incentivo, com os quais com 
certeza eu não teria chego até aqui. Vocês materializam a presença de Deus na minha vida. 
Ao meu irmão Lucas Garcia Afonso, por ser meu primeiro amigo na vida, por sua 
generosidade e carinho. 
À minha avó Darci Mariana Garcia, por toda sua amorosidade e fofura que fazem da 
minha vida mais feliz. 
À toda minha família, em especial aos meus tios e tias que tanto torcem por mim. 
Às “dez amigas que não brigam”: Bárbara Maciel, Bárbara Valério, Beatriz de Ávila, 
Camila Oliveira, Desiree Ramos, Elisa Souza, Taená dos Santos, Thayse Raupp e Renata 
Pandolfo. Vocês tornaram os meus dias na universidade e na vida mais leves e felizes. 
Obrigada por esse grande e lindo encontro. 
Ao meu namorado, parceiro e melhor amigo, Rafael Di Foggi, por todo amor, 
incentivo, conselhos e broncas, que contribuíram muito na minha trajetória acadêmica. Ainda, 
pela paciência extra nessa reta final. 
A todos os mestres e professores que passaram por minha vida, desde a pré-escola. 
Por fim, ao professor Mikhail Cancelier, pela paciência e confiança, por seu suporte e 



















































“Se as coisas são inatingíveis... ora! 
Não é motivo para não querê-las... 
Que tristes os caminhos, se não fora 





O presente trabalho tem por objetivo analisar as consequências e repercussões relativas à 
supressão das hipóteses de incapacidade absoluta de pessoas maiores de 18 (dezoito) anos, 
assim como outras modificações reflexas no Código Civil de 2002 (CC/2002) - Lei n. 10.406, 
de 10 de janeiro de 2002, que culminaram em modificações na teoria das incapacidades. Tais 
mudanças tiveram como embasamento a Convenção sobre os Direitos da Pessoa com 
Deficiência (CDPD) e a Lei Brasileira de Inclusão (LBI) - Lei n. 13.146, de 06 de julho de 
2015, que visam conferir maior autonomia às pessoas com deficiência. Ainda, será 
apresentado o conceito social de pessoa com deficiência, partindo de uma premissa de 
inclusão, com embasamento no Princípio da Dignidade da Pessoa Humana e ditames da 
Convenção Internacional sobre as Pessoas com Deficiência, o que ajudará em muito a 
entender os objetivos centrais das disposições da LBI. Ainda, serão feitas breves 
considerações sobre o novo instituto assistencial do CC/2002, a Tomada de Decisão Apoiada, 
e sobre alguns problemas práticos e processuais decorrentes da supressão da incapacidade 
absoluta. 
 






The objective of this study is to analyze the consequences and repercussions related to the 
suppression of the hypotheses of absolute incapacity of persons over 18 (eighteen) years, as 
well as other reflexive modifications in the Civil Code of 2002 (CC/2002) – Law no. 10.406, 
of January 10, 2002, which culminated in Theory of disabilities. These changes will be based 
on the Convention on the Rights of Persons with Disabilities and the Brazilian Inclusion Law 
- Law no. 13.146, of July 6, 2015, which aim to give people with disabilities greater 
autonomy. Also, the social concept of the person with disability, part of a premise of 
inclusion, based on the Principle of the Dignity of the Human Person and the provisions of the 
International Convention on Disabled Persons, is presented, which helps one to understand 
the central objectives of the From LBI. Also, there are some brief considerations about the 
new care unit of the CC/2002, a Supported Decision Making, and some practical problems 
and historical processes of the suppression of absolute incapacity. 
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A LBI entrou em vigor em 02 de janeiro de 2016, e foi instituída como uma 
ferramenta que possibilitasse e efetivasse os ditames da CDPD, elas têm por objetivo a 
instauração de instrumentos de proteção, dignidade e visibilidade das pessoas com 
deficiência. Com o seu advento, o CC/2002 passou por uma série de modificações que 
refletiram em diversos outros institutos de direito civil e processual civil.  
Nesse cenário, o tema é delimitado com base na mais notória e impactante das 
modificações, a supressão das hipóteses de incapacidade absoluta para pessoas absolutamente 
incapazes de fato, no qual foram revogadas as disposições que tratavam sobre do artigo 3º do 
CC/2002. Nesse sentido, viu-se a necessidade de analisar essa controvérsia que culminou em 
diversos posicionamentos acerca da sua efetividade e pertinência. 
A justificativa de sua análise se dá em razão de se tratar de um tema extremamente 
contemporâneo e controverso, bem como a discussão sobre o assunto poderá ajudar a 
esclarecer dúvidas e fomentar as práticas de inclusão. 
Ainda, justifica-se a sua análise a fim de entender melhor as disposições que visam 
conferir igualdade e dignidade às pessoas com deficiência, mas que nem sempre são aplicadas 
de acordo com os princípios em sua essência, assim como não são abordadas as diversas 
possibilidades que propõe, o que confere o caráter de belas disposições teóricas, mas nunca 
aplicadas efetivamente e devidamente na prática. 
Desse modo, o objetivo desse estudo é analisar as controvérsias sobre a supressão da 
incapacidade absoluta, e como isso está refletindo nas hipóteses em que as pessoas são 
absolutamente incapazes de fato. Além disso, será verificada a importância do emprego das 
premissas postas pela CDPD e LBI como forma de garantia de dignidade da pessoa com 
deficiência. Tudo isso em um cenário onde os direitos patrimoniais são privilegiados em 
detrimento dos direitos existenciais. 
No primeiro capítulo será feito um breve introito sobre conceitos pertinentes de 
incapacidade civil e pessoa com deficiência. A fim de situar melhor o estudo, serão analisados 
os conceitos de pessoa natural e capacidade jurídica no direito brasileiro, já que o objeto de 
estudo central são as pessoas naturais, ser humano dotado de personalidade jurídica, 
personalidade essa que se divide em capacidade de direito e de exercício. A capacidade de 
direito é inerente à toda pessoa humana desde o seu nascimento, já a capacidade de exercício 
irá depender de critérios que envolvem a necessidade da existência do mínimo de 
discernimento para escolhas e atos da vida civil. 
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Ainda, considerando que a controvérsia posta pela LBI gira principalmente em torno 
das pessoas com deficiência, serão feitas considerações acerca do Princípio da Dignidade 
Humana, que é o princípio basilar da Constituição Federal da República Federativa do Brasil 
(CRFB/1988), mas que em relação às pessoas com deficiência se concretiza a partir de 
tratamentos e concessões diferenciadas de dignidade, em vista da posição desigual, mas não 
inferior, que se encontram. Também serão feitas considerações sobre a CDPD e a LBI, 
referenciando seus principais objetivos e premissas. Na sequência, será feita uma análise 
sobre o conceito de pessoa com deficiência, partindo de um conceito baseado em um modelo 
médico, que confere à pessoa com deficiência uma ideia de patologia inerente, e o modelo 
social, adotado pela CDPD, que concebe a deficiência como característica inerente à pessoa 
humana, e que na verdade está presente nas barreiras sociais que acabam por negar os direitos 
mais básicos destas pessoas, e não na pessoa em si. 
No segundo capítulo serão feitas considerações sobre as principais mudanças na teoria 
das incapacidades, num primeiro momento são apresentados diversos posicionamentos de 
doutrinadores brasileiros, que basicamente se filiam a duas vertentes, uma repreende as 
modificações implantadas pela LBI e a segunda a contempla e aprova, evidenciando o seu 
objetivo inclusivo e dignificante. Ademais, ambas as correntes consideram que a situação das 
pessoas absolutamente incapazes de fato não ficou bem definida, e por essa razão seria 
necessária a edição de uma nova norma para suprir esta lacuna. Outrossim, foram feitas 
ponderações sobre o instituto da curatela e a possível supressão ao termo “interdição”, bem 
como aos seus limites, que não devem adentrar os direitos existenciais. Além disso, apresenta-
se a Tomada de Decisão Apoiada, um novo instituto que possibilita que a pessoa que sofre 
com alguma limitação possa eleger duas pessoas para lhe auxiliarem nas tomadas de decisões 
da vida civil. Para se valer desse instituto a própria pessoa deverá solicitar em juízo, ou seja, é 
um procedimento judicial, não se sabe se célere, e ainda não existem garantias sobre a sua real 
efetividade. 
No terceiro e último capítulo será discutido o contrassenso doutrinário em relação à 
situação das pessoas absolutamente incapazes de fato. Nesse sentido, foram levantados os 
argumentos que embasam a necessidade de adequações do novo instituto da incapacidade 
para abarcar adequadamente estas pessoas. Ademais, também foi levantada a hipótese de 
apenas ser necessária a adoção de métodos interpretativos, e eles por si só poderiam suprir a 
lacuna apontada, sem a necessidade da volta da previsão de incapacidades absolutas. No mais, 
foi levantada uma situação de disformidade da LBI, que visa a materialização da reforma da 
teoria das incapacidades, mas que deixou de se atentar a aspectos práticos e funcionais, o que 
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teria culminado em uma mudança apenas formal, mas da maneira como está apresentada irá 
manter basicamente os mesmos padrões anteriores. Ainda, cumpre informar que foram feitas 
consideração acerca do Projeto de Lei do Senado de n. 757 – PLS n. 757, que objetiva a 
reinserção das hipóteses de incapacidade absoluta no ordenamento civil. Além disto, foi 
exposto o entendimento de que a volta das hipóteses incapacidades absolutas representaria um 
grande retrocesso, e para superar qualquer controvérsia e efetivar os objetivos da CDPD e 
LBI deverá ser adotado um modelo terapêutico personalizado que irá averiguar quais atos o 
curador necessitará intervir, a possibilidade de o curador ser representante e assistente, 
dependendo do ato, mas será sempre assistente. Nesse sentido, o que se firmaria seria um 
entendimento de que todas as decisões judiciais deverão ser fundamentadas e delineadas caso 
a caso, diverso do que acontece atualmente, onde são proferidas decisões genéricas e pouco 
específicas. Também, foram apresentados alguns julgados acerca do tema para exemplificar e 
ter uma ideia de como os julgadores estão aplicando as disposições do CC/2002, alterados 
pela LBI. Por fim, foram apresentados alguns problemas práticos e processuais que podem ser 
enfrentados no atual sistema do CC/2002, como por exemplo, a incidência de prescrição e 
decadência e a responsabilidade das pessoas com deficiência. 
Ademais, o presente estudo monográfico, utiliza-se do método de abordagem indutiva 
e a técnica de pesquisa indireta, a partir do resultado de pesquisa bibliográfica e jurídico-
jurisprudencial, buscando analisar a situação específica das pessoas absolutamente incapazes 




1. ASPECTOS INTRODUTÓRIOS SOBRE INCAPACIDADE CIVIL E PESSOA 
COM DEFICIÊNCIA 
Após o advento da LBI, também conhecida como o Estatuto da Pessoa com 
Deficiência, houve mudanças substanciais no direito interno brasileiro, e no caso deste estudo, 
especificamente no instituto das incapacidades, conforme será melhor detalhado 
posteriormente. Assim, com o objetivo de ilustrar e entender essas alterações, faz-se 
necessário tecer algumas considerações acerca da sistemática da incapacidade civil anterior à 
LBI, assim como sobre as premissas que embasaram sua modificação. 
 
1.1 A incapacidade civil no direito brasileiro anterior à Lei Brasileira de Inclusão – Lei 
n. 13.146/2015 
Antes de adentrar na discussão sobre incapacidade civil, é pertinente discutir 
brevemente os conceitos de pessoa natural e de capacidade jurídica no âmbito do direito 
brasileiro. 
Quanto à pessoa natural, Farias e Rosenvald (2012, p. 297-298), em síntese, deliberam 
que: 
[...]pessoa natural é o ser humano e a sua dignidade é o fundamento principal 
da República Federativa do Brasil, sendo a base de todo o sistema jurídico. É 
ele a própria justificativa da ciência jurídica, que é feita pelo homem e para o 
homem. E a nenhum ser humano é possível subtrair a qualidade de pessoa 
enquanto sujeito de direito. Por isso, todo ser humano (isto é, toda pessoa 
natural) é dotado de personalidade jurídica, titularizando relações jurídicas 
e reclamando uma proteção básica e fundamental, compatível com sua 
estrutura biopsicológica. (grifos no original) 
Assim, todo indivíduo, desde o seu nascimento, conforme exposto no artigo 1º do 
CC/2002, “é capaz de direitos e deveres na esfera civil” e contemplado de capacidade civil. 
Outrossim, a capacidade civil ou capacidade jurídica é dividida em capacidade de direito 
(gozo) e capacidade de exercício (fato). A capacidade de direito exprime o potencial e gozar 
de direitos e cumprir deveres (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 314). 
Ademais, cumpre frisar, que mesmo aqueles que a lei reputa incapaz ou relativamente 
incapaz a determinados atos possuem titularidade sobre os direitos que advém da capacidade 
civil. Já que, embora assistidos ou representados, o direito lhes pertence. Dessa forma, a 
circunstância dos menores e das pessoas com deficiência serem detentores de capacidade 
jurídica sucede de sua natureza humana. São, portanto, capazes juridicamente, pois detentores 
de direitos relacionados à dignidade da pessoa humana (LÔBO, 2015a, p. 108). 
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No que corresponde à capacidade de exercício, tal situação tem relação apenas com os 
direitos patrimoniais, e é facultada aos que possuam um grau mínimo de discernimento. 
Entretanto, muitas pessoas não podem ou estão impedidas de desempenhar a capacidade de 
exercício, em razão da falta de compreensão ou entendimento para prática dos atos da vida 
civil. Assim, a necessidade da existência da capacidade de exercício para prática dos atos da 
vida civil leva a legislação reputar os que não a tem como civilmente incapazes, no que se 
refere ao exercício dos direitos patrimoniais (LÔBO, 2015a, p. 109). 
Outrossim, “a incapacidade consiste na restrição legal ao exercício dos atos da vida 
civil, devendo ser sempre encarada estritamente, considerando-se o princípio de que a 
capacidade é a regra e a incapacidade a exceção” (DINIZ, 2012, p. 168). 
Sobre capacidade, Coelho (2014, p. 182) entende que: 
A regra geral é a capacidade das pessoas físicas. Para que um homem ou 
mulher seja considerado incapaz, é necessária expressa previsão legal. 
Inexistindo lei que suprima ou limite a capacidade, ela é plena, não se 
podendo exigir da pessoa que se faça acompanhar de um assistente ou se 
substitua por um representante. 
De forma prática, “a incapacidade é o reconhecimento da inexistência, numa pessoa, 
daqueles requisitos que a lei acha indispensáveis para que ela exerça os seus direitos” 
(RODRIGUES, 2002, p. 41) de modo direto e pessoal.  
Dessa maneira, importa compreender que o incapaz demanda um cuidado específico, 
ao passo que não dispõe do mesmo panorama da vida e compreensão dos atos rotineiros das 
pessoas plenamente capazes. É o emprego do notório preceito de que a igualdade se 
concretiza ao tratar desigualmente os desiguais. Portanto, é manifesto que a defesa jurídica 
dos incapazes se efetiva por meio da concessão de direitos diferenciados, e não, em muitas 
situações, através da retirada da capacidade jurídica plena (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 
317-318). 
Por conseguinte, o CC/2002, em seu texto original, nos artigos 3º e 4º, modulou sobre 
a incapacidade de exercício, nas hipóteses absoluta e relativa, limitando a capacidade genérica 
para prática dos atos civis pessoalmente, e através delas sujeitar as pessoas que se 
enquadrassem em tais previsões à curatela ou interdição, exceto as que se encaixassem no 
critério de idade (LÔBO, 2015a, p. 110). 
Os diferentes graus de incapacidade correspondem à possibilidade ou não do próprio 
titular exercer o direito. Quanto aos absolutamente incapazes, infere-se que estes não possuem 
nenhuma capacidade de agir, e, à princípio, do prisma jurídico, sua manifestação de vontade é 
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irrelevante. E, por este motivo, necessitam de um terceiro, para representá-lo, o chamado 
representante legal, que irá praticar os atos da vida civil em nome do representado, já que a 
incapacidade absoluta impede o exercício dos atos jurídicos pelo titular (FARIAS; 
ROSENVALD, 2012, p. 321). Ademais, cumpre esclarecer que, na atual sistemática do 
CC/2002, essa definição é aplicada somente em relação aos menores de 16 (dezesseis) anos 
de idade, que passam a representar a única hipótese possível de incapacidade absoluta 
reconhecida pelo ordenamento jurídico.  
No que se refere aos relativamente incapazes, o sistema jurídico, ao contrário da 
situação anterior, considera a sua manifestação, mas para isso a pessoa deve ser assistida, nos 
termos da lei. De modo que os atos praticados pelo relativamente incapaz exigem a presença 
do assistente, mas, da mesma forma, como forma de validação do ato, a própria pessoa deve 
intervir (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 325). 
Ainda, cabe informar, que os absolutamente incapazes devem ser representados na 
prática de seus atos, sob pena de serem considerados nulos, conforme previsão do artigo 166, 
I, do CC/2002, e os relativamente incapazes devem ser assistidos sob pena de anulação do ato, 
de acordo com o artigo 171, I, também do CC/2002. 
O artigo 3º previa as hipóteses de incapacidades absolutas para o exercício pessoal dos 
atos da vida civil. O inciso I, com critério objetivo etário, informava que os menores de 16 
(dezesseis) anos de idade eram absolutamente incapazes para praticar os atos da vida civil, 
nesse caso o legislador entende que até essa idade a pessoa não tem o discernimento completo 
e compreensão satisfatória da realidade (TARTUCE, 2012, p. 127). Sobre o critério etário, 
acrescenta Coelho (2014, p. 192): 
Quando a lei define a pessoa como incapaz em razão da idade, dispensa-se 
qualquer pronunciamento judicial. Basta consultar a certidão de nascimento 
ou outro documento de identificação para saber se um jovem já alcançou a 
completa desenvoltura para a prática direto dos atos e negócios jurídicos, ou 
se para tanto ainda precisa desenvolver-se. Não surgem dúvidas, nessa 
hipótese, já que a caracterização da capacidade depende de mero cálculo 
aritmético. 
O inciso II elencava a hipótese na qual as pessoas que, “por enfermidade ou 
deficiência mental, não tiverem o necessário discernimento para a prática dos atos da vida 
civil”, e referia-se aos indivíduos que sofriam de alguma enfermidade mental, que fosse de 
cunho duradouro ou definitivo, deliberando que não estariam aptos para exercer atos jurídicos 




De acordo com Lôbo (2015a, p. 112): 
A deficiência mental é qualquer redução da aptidão de comportamento 
social, que a torna vulnerável aos atos e condutas das outras. A deficiência 
mental, para ser assim considerada, deve ser permanente, desde a concepção 
ou nascimento, ou ocorrida posteriormente. A enfermidade mental decorre 
de algum fato biológico ou mecânico, que leva à perda total ou parcial da 
higidez psíquica, podendo em princípio ser curada. A incapacidade absoluta 
perdura enquanto persistir o tratamento. 
Ademais, na hipótese deste inciso, foram registradas diversas controvérsias 
envolvendo pessoas incapazes de fato, mas sem que tal situação fosse declarada 
judicialmente, e, por tais motivos, a jurisprudência admitia, em algumas circunstâncias 
excepcionais, a declaração de invalidade de eventuais atos jurídicos celebrados por tais 
pessoas. Mas para que isso acontecesse seria necessária a demonstração da existência de três 
condições, a primeira, que sua incapacidade afetasse o querer e o entendimento da pessoa, a 
segunda, a demonstração de grave prejuízo, e, por fim, a configuração da má-fé da outra parte 
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 140). 
O III e último inciso, informava que as “pessoas que, mesmo por causa transitória, não 
puderem exprimir sua vontade” enquadravam-se na hipótese de incapacidade absoluta. 
Ademais, não se confundia com deficiência mental. Tratava-se de qualquer circunstância na 
qual a pessoa não conseguia se expressar livremente, mesmo que sua integridade mental 
estivesse intacta. Um exemplo seria o caso dos dependentes químicos ante os efeitos de 
entorpecentes, bem como da pessoa em estado de coma (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 
2012, p. 141-142). No direito alemão, essa hipótese é causa de nulidade da declaração de 
vontade, mas não de incapacidade (§105, 2, do BGB1), o que, no entendimento de Lôbo 
(2015a, p. 114), parece a solução mais plausível. 
No que se refere ao artigo 4º do CC/2002, haviam as seguintes hipóteses de 
incapacidade relativa previstas: 
Art. 4o São incapazes, relativamente a certos atos, ou à maneira de os 
exercer: 
I - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;   
II - os ébrios habituais, os viciados em tóxicos, e os que, por deficiência 
mental, tenham o discernimento reduzido;   
III - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;   
IV - os pródigos.  
A primeira situação dispunha sobre a incapacidade relativa das pessoas maiores de 
dezesseis anos e menores de dezoito anos, e também adotava o critério objetivo etário. 
                                                        
1 BGB, ou Bürgerliches Gesetzbuch,, é o Código Civil alemão de 1900 (RODRIGUES JÚNIOR, 2013). 
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A segunda possibilidade discorria sobre “os ébrios habituais, os viciados em tóxicos, e 
os que por deficiência mental, tenham o discernimento reduzido”. No caso dos ébrios 
habituais, tal situação se configurava quando o indivíduo “que, pelo uso constante da bebida, 
tem seu discernimento permanentemente afetado pela embriaguez”2, ou seja, não bastava que 
a pessoa fosse alcoólatra, há a necessidade de que o uso da bebida alcoólica tenha afetado 
suas faculdades mentais. Quanto aos “viciados em tóxicos”, segue o mesmo raciocínio 
anterior, tudo irá depender do grau de intoxicação, dependência química e comprometimento 
mental. O que se aplica também aos "que, por deficiência mental, tenham o discernimento 
reduzido”, que seria a situação em que é acometida por uma deficiência mental de grau leve, 
que permite que tenha ativa a vida social, econômica e afetiva (LÔBO, 2015a, p. 115). 
A terceira situação tratava dos “excepcionais, sem desenvolvimento mental completo”, 
eram casos de deficiência mental em grau médio, que não afetasse por completo o 
discernimento da pessoa, que, inclusive, conseguiria manter certo controle de si mesmo 
(FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 325). Nesse caso, muitos doutrinadores, como Gonçalves 
(2013, p. 124), Tartuce (2012, p. 130) e Gagliano e Pamplona Filho (2012, p. 146), utilizavam 
como exemplo a pessoa nascida com a Síndrome de Down, em que pese tal entendimento, a 
referida síndrome pode ter diversos graus e especificidades, mas nem sempre significa dizer 
que a pessoa necessariamente terá a capacidade reduzida3. 
E por fim, o inciso IV discorre sobre os pródigos. O pródigo, de acordo com a 
legislação pátria é a pessoa “que, por ser portador de um defeito de personalidade, gasta 
imoderadamente, dissipando o seu patrimônio, com risco de reduzir-se à miséria” 
(GONÇALVES, 2013, p. 125). Sobre essa situação em especial, acrescenta-se uma 
interessante explanação de Lôbo (2015a, p. 116): 
                                                        
2Cf. TJMG, Apelação Cível 0540383-93.2008.8.13.0470, Paracatu, 10.ª Câmara Cível, Rel. Des. Mota e Silva, j. 
26 de out. 2010, DJMG 17.11.2010. 
3  Nesse sentido, o juízo da 1ª Vara da Família da Comarca da Capital/SC, nos autos de n. 0326440-
23.2015.8.24.0023, proferiu decisão que indeferiu o pedido de curatela provisória de uma pessoa nascida com a 
Síndrome de Down, utilizando os seguintes argumentos: “[...]indefiro a tutela de urgência pleiteada. Justifico a 
decisão, porque atualmente os detentores da síndrome de down tem tido grande progressão na capacidade 
cognitiva, podendo concluírem seus estudos, trabalharem e até casar. Deficiência não é incapacidade. 
[...]Acrescento: “As pessoas com Síndrome de Down são muitas vezes vítimas de preconceito porque falta à 
população conhecimento sobre essa condição genética. É sempre interessante lembrar que a Síndrome de Down 
não é uma doença, não se adquire ela, a pessoa com Down apenas tem uma condição genética diferente do resto 
da população. De acordo com o Ministério da Saúde, no Brasil a cada 600 a 800 nascimento, uma apresenta 
alteração cromossômica. “Os portadores da Síndrome de Down possuem um pequeno atraso para desenvolverem 
as coordenações motoras e mentais, mas isso não os impede de ter uma vida normal. Eles aprendem e se 
desenvolvem no tempo deles e a sociedade tem que estar preparada para lidar com isso. A sociedade precisa 
entender que diferença não é sinônimo de incapacidade. O julgamento sem ter conhecimento apenas gera um 
preconceito que pode atrapalhar a vida de muitas pessoas. [...]”. (TJSC, Juízo da 1ªVara da Família da Comarca 
da Capital/SC, autos n. 0326440-23.2015.8.24.0023, DJe n. 2224, de 23 de out. 2015)  
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Entendemos sem razão a inclusão da prodigalidade entre os tipos de 
incapacidade relativa, pois privilegia o patrimônio em detrimento da 
autonomia, e até́ mesmo da dignidade, da pessoa. Afinal, por que a pessoa, 
que acumulou patrimônio em determinado momento de sua vida, não pode 
dele se desfazer por razões de foro íntimo, por ideologia, ou por sentimento 
religioso? Desde que a pessoa preserve um mínimo para sua existência – por 
exemplo, os proventos de aposentadoria ou pensão previdenciária –, não 
pode o Estado interferir em sua opção de vida. [...] 
Ou seja, havia e ainda há um entendimento de que os pródigos em muitas situações 
têm sua capacidade colocada sob tutela sem uma real necessidade, que compreendem que 
embora estejam gastando seus rendimentos e posses de forma não usual, se tal situação não 
compromete o mínimo necessário para o seu sustento, não existem razões para que sua 
capacidade seja declarada relativa. 
Ante essa perspectiva, o CC/2002 foi promulgado, em seus artigos 3º e 4º, com 
disposições que restringiam a capacidade, sob justificativas etárias, de saúde ou em razão do 
desenvolvimento intelectual. Ademais, considerava que os indivíduos que tivessem algum 
impedimento para exprimir suas vontades ou que não tinham a devida compreensão das 
escolhas, teriam que ser declarados incapazes ou relativamente incapazes por meio de um 
processo de interdição judicial ou curatela de interditos. 
Outrossim, faz-se necessário tecer algumas considerações sobre a interdição, 
procedimento judicial de jurisdição voluntária que se investiga e se declara a incapacidade da 
pessoa maior. 
Tal procedimento exigia formalidades que garantissem segurança às relações jurídicas, 
já que a incapacidade nem sempre é notada de forma simples e evidente. Em outras palavras, 
a incapacidade deveria ser matéria de ação de interdição, pelo qual fosse possível demonstrar 
a circunstância caracterizadora da cessação ou restrição da capacidade. E o julgador, ao 
proferir a decisão terminativa no processo de interdição, deveria nomear um curador para 
representar ou assistir o incapaz, de acordo suas prerrogativas (COELHO, 2014, p. 192). 
Segundo Farias e Rosenvald (2012, p. 333-334), “este procedimento, em face da 
especial natureza da ação, tem peculiaridade, de modo a resguardar a proteção da dignidade 
da pessoa que se reputa incapaz”. 
Após a declaração da incapacidade, e em muitas hipóteses já durante o processo de 
interdição, os indivíduos eram submetidos ao instituto da curatela, que era regulado pelos 
artigos 1.768 a 1.778 do CC/2002. 
De tal modo, o antigo sistema de incapacidades que culminava na interdição da 
pessoa, era o procedimento que tinha por interesse resguardar o patrimônio do incapaz, 
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preterindo a um segundo plano os direitos personalíssimos derivados e inerentes à dignidade 
da pessoa humana e seus interesses particulares, em manifesta deturpação do instituto 
(LEITE, 2012b, p. 307). Nesse sentido, entendem Farias e Rosenvald (2012, p. 330): 
É preciso sublinhar, ademais, que a decisão judicial de interdição atinge 
frontalmente, alguns valores constitucionalmente preservados em favor da 
pessoa, como a liberdade e a intimidade. É por isso, que afirmamos não ser 
possível considerar para a interdição a pura e simples existência da patologia 
mental. É necessário atentar que a medida judicial atinge os direitos e as 
garantias fundamentais e, por via oblíqua, o exercício da cidadania pelo 
interditando. Daí a compreensão de que toda e qualquer interdição tem de 
estar fundada na proteção da dignidade do próprio interditando, e não de 
terceiros, sejam parentes ou não. 
Ainda, no que concerne a avaliação das deficiências que fundamentam a delimitação 
ou supressão da capacidade de exercício, depreende-se que estão em constante modificação 
de acordo com o progresso dos preceitos sociais e, em diversas ocasiões, representam 
preconceitos que corrompem a essência protetiva do instituto da incapacidade (COELHO, 
2014, p. 183).  
Ademais, a República Federativa do Brasil é signatária da Convenção Internacional 
sobre os Direitos da Pessoa com Deficiência e seu Protocolo Facultativo4, assinados em Nova 
York, em 30 de março de 2007. Esse documento foi ratificado pelo Brasil em 9 de julho de 
2008, através do Decreto Legislativo de n. 186, e promulgado posteriormente com potência de 
emenda constitucional, conforme autoriza o artigo 5º, §3º, da CRFB/1988, e ainda, por 
precaução e cuidado, foi sancionada pelo Decreto Presidencial de n. 6.949, de 25 de agosto de 
2009 (ARAUJO, 2014, p. 295). 
Nesse sentido, a CDPD, trata em seu artigo 12, que as pessoas com deficiência gozam 
sim de capacidade civil e devem ser auxiliadas a exerce-la, e as limitações à capacidade tem 
que ser disciplinadas nas individualidades de cada um, visando sempre a mínima intervenção 
na esfera personalíssima (LEITE, 2012b, p. 319). 
As críticas quanto ao modelo de incapacidade do CC/2002 são muitas, e os estudiosos 
da área, como Flávio Tartuce e Pablo Stolze Gagliano, há tempos já se manifestavam sobre a 
existência de uma lacuna no sistema que em muito preservava o patrimônio do incapaz, mas 
que nada fazia em relação aos seus direitos existenciais. Sobre a temática, Leite (2012b, p. 
                                                        
4 “Em 2006, os países membros da Organização das Nações Unidas (ONU) pactuaram o texto da Convenção 
sobre os Direitos da Pessoa com Deficiência e do seu Protocolo Facultativo, adotados pela 61ª Sessão da 
Assembleia Geral. É o primeiro do século XXI e o mais recente tratado de direitos humanos do sistema global de 
proteção da ONU, resultado da mobilização das organizações da sociedade civil “de” e “para” pessoas com 
deficiência, ativistas de direitos humanos, agências internacionais, além da atuação de governos que 
encamparam e contribuíram para a causa.” (LOPES, 2016, p. 38) 
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330) entende que tal regime jurídico estaria em descompasso com os valores constitucionais e 
com a CDPD, e seria fundamental que se instaurasse formas de compatibilização desse 
instituto com os princípios constitucionais e com a CDPD. 
 
1.2 Considerações acerca do Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, a Convenção 
sobre os Direitos da Pessoa com Deficiência e a Lei Brasileira de Inclusão – Lei n. 
13.146/2015 
1.2.1 Princípio da Dignidade da Pessoa Humana 
O texto constitucional em seu Título I dispõe sobre os princípios fundamentais da 
República Federativa do Brasil, e em seu art. 1º, III, elege a Dignidade da Pessoa Humana 
como um destes princípios basilares. Já no Título II, são preceituados os Direitos e Garantias 
Fundamentais. Logo, é possível perceber pela simples disposição da CRFB/1988 que a 
Dignidade da Pessoa Humana antecede os Direitos Fundamentais por uma razão simples, não 
se trata de apenas mais um direito, mas da base e fundamento de todos eles. O Princípio da 
Dignidade da Pessoa Humana é antecedente e proeminente a todas as outras normas 
constitucionais, pelo fundamento da pessoa humana ser o ponto central da filosofia moral, 
jurídica e política existente no texto constitucional (BOEIRA, 2014, p. 280). 
Conceituar dignidade humana não é tarefa fácil, assim como a doutrina não chegou a 
um consenso a respeito da natureza jurídica do instituto (DIÓGENES JÚNIOR, 2012). 
Entretanto, acrescenta-se uma sucinta e plausível definição de Sarlet (2010, p. 70): 
Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrínseca e distintiva 
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e 
consideração por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste 
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a 
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, 
como venham a lhe garantir as condições existenciais mínimas para uma 
vida saudável, além de propiciar e promover sua participação ativa e 
corresponsável nos destinos da própria existência e da vida. 
A dignidade humana é apresentada em diferentes dimensões, nas concepções 
ontológica5, intersubjetiva6, como construção cultural e limite e funcional imposta ao Estado. 
                                                        
5 Do dicionário Significados: “Ontologia significa “estudo do ser” e consiste em uma parte da filosofia que 
estuda a natureza do ser, a existência e a realidade. A palavra é formada através dos termos gregos ontos (ser) e 
logos (estudo, discurso). Engloba algumas questões abstratas como a existência de determinadas entidades, o que 
se pode dizer que existe, qual o significado do ser, [...]” Disponível em:< 
https://www.significados.com.br/ontologia/>. Acesso em 26 de jun. 2017. 
6 Do dicionário Priberam: “Intersubjetivo: Relativo a dois ou mais sujeitos humanos ou consciências individuais 
que se relacionam.” Disponível em: <https://www.priberam.pt/dlpo/intersubjetivo>. Acesso em 29 de jun. 2017. 
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No entendimento ontológico, a dignidade apresenta-se como um atributo intrínseco ao ser 
humano. Nesse cenário, a pessoa humana, por sua existência, é possuidora de dignidade. 
Entretanto, em que pese tal qualidade ser intrínseca, não significa que não possa ser alvo de 
violações (LEITE, 2012b, p. 62).  
Além disso, conforme bem dispõe o artigo 1º da Declaração Universal dos Direitos 
Humanos da Organização das Nações Unidas (ONU), de 1948, “todos os seres humanos 
nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados de razão e consciência, devem agir 
uns para com os outros em espírito de fraternidade”. O que leva a conclusão de que, do ponto 
de vista ontológico, todos os indivíduos dentro de uma coletividade são beneficiados de 
dignidade (LEITE, 2012b, p. 63). 
No que se refere à dimensão intersubjetiva, comunicacional ou social, essa situação 
dispõe que todos devem tratar-se de forma digna, nesse sentido, significa dizer que todos têm 
o direito de ver sua dignidade respeitada, mas também devem respeitar a dignidade do 
próximo. À vista disso, é possível perceber que o conceito de dignidade da pessoa humana é 
vago e aberto, e sua significação vai sendo construída de acordo com contexto histórico-
social, em vista de situações pontuais. Ou seja, não é algo universal, e é diretamente ligado 
aos valores morais e éticos de cada contexto social, fazendo com que o significado dado no 
Brasil, por exemplo, seja diferente do de qualquer outro país, mesmo que semelhante em 
alguns aspectos. Finalmente, quanto à dimensão negativa (limite) e positiva (tarefa) imposta 
ao Estado e aos indivíduos, no aspecto limite, significa dizer que o Estado e as pessoas devem 
se abster de cometer atos atentatórios à dignidade humana. No campo positivo, infere-se que o 
Estado deve resguardar a dignidade humana através de ações palpáveis, de modo a facilitar e 
incentivar a promoção do respeito e dignidade (LEITE, 2012b, p. 63-64). 
Nesse ínterim, cabe mencionar, que as pessoas com deficiência são tão merecedoras 
de respeito e tratamento digno quanto qualquer outro indivíduo, contudo, as formas de 
promoção de dignidade humana para estas se concretizam de maneira diferente. Ademais, o 
plano de fundo da dignidade humana é a vedação da prática de qualquer tratamento cruel ou 
degradante. 
De acordo com Madruga (2016, p. 69-70): 
O reconhecimento da dignidade humana das pessoas com deficiência 
defronta-se com a sua inexorável realidade de exclusão social, política, 
econômica e cultural. A exclusão dessas pessoas significa verdadeira 
violação a sua dignidade humana, na medida em que só faz crescer a sua 
invisibilidade ante o meio social, apartando-as cada vez mais deste último. 
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Dialogar acerca de exclusão é fazer alusão à inclusão. O conceito de inclusão social 
tem por objetivo transformar as estruturas usuais das organizações sociais em todos as 
perspectivas (trabalho, saúde, educação, etc.) e deve englobar as pessoas com deficiências e 
também todas as outras que de alguma forma também estão à margem, e deve ser feita de 
acordo com três premissas: a) celebração das diferenças; b) o direito de pertencer, ou seja, 
ninguém deve comprovar sua capacidade para poder fazer parte da sociedade; c) o 
reconhecimento da pluralidade humana, situação que agrega e amplia os valores da sociedade 
(MADRUGA, 2016, p. 70-71). 
Ainda, consoante os ensinamentos de Madruga (2016, p. 72), para que a dignidade 
humana seja conferida e amplamente proporcionada às pessoas com deficiência como uma 
premissa real e constante, é necessário que a sociedade desperte e aja a fim de combater 
algumas situações inconcebíveis, mas ainda existentes em nosso meio, como a ausência ou o 
inapropriado e precário acesso à educação, à preparação e inserção no mercado de trabalho, 
aos espaços públicos e privados, à cultura e arte, ao transporte, à participação política e 
cidadão, entre outros. 
 
1.2.2 A Convenção sobre os Direitos da Pessoa com Deficiência e a Lei Brasileira de Inclusão 
- Lei n. 13.146/2015 
À vista do Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, é sabido que as pessoas com 
deficiência gozam de todos os direitos inerentes a qualquer ser humano, com tratamento de 
total respeito independentemente da natureza e da gravidade de sua deficiência. Ademais, são 
detentores dos mesmos direitos civis e políticos de qualquer cidadão. 
Além disso, às pessoas com deficiência devem ser garantidos todos os meios 
disponíveis a fim de que desenvolvam suas capacidades, habilidades e confiança; tenham 
acesso a tratamento médico e psicológico adequado; usufruam de segurança econômica e 
social, especialmente para que tenham um padrão adequado de vida; sejam protegidos de 
quaisquer formas de exploração e tratamento discriminatório, abusivo ou degradante. Ainda, 
conforme suas possibilidades, exerçam trabalho produtivo e remunerado e participem de 
organizações de classe. Tem direito também a que suas necessidades específicas sejam 
consideradas quando do planejamento econômico-social do país e das instituições, entre 
outros diversos direitos e garantias (MALUF, 2014, p. 334). 
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Nesse sentido, com o intuito de quebrar paradigmas e incentivar a criação e emprego 
de um novo conceito e forma digna de tratamento para as pessoas com deficiência, a CDPD 
foi ratificada (ARAUJO, 2014, p. 295). E de acordo com a cartilha oficial da CDPD (2010): 
[...] buscando defender e garantir condições de vida com dignidade a todas 
as pessoas que apresentam alguma deficiência, a Convenção prevê 
monitoramento periódico e avança na consolidação diária dos direitos 
humanos ao permitir que o Brasil relate a sua situação e, com coragem, 
reconheça que, apesar do muito que já se fez, ainda há muito o que fazer. 
Assim, o artigo primeiro da CDPD trouxe um novo conceito de pessoa com 
deficiência e modificou toda a organização interna nacional. Como se verá mais adiante, o 
conceito anterior era basicamente baseado em um modelo médico, e a partir da CDPD inicia-
se um marco de mudanças para as normas até então existentes. Além do mais, a CDPD conta 
com interessantes disposições7 que vedam a possibilidade de qualquer retrocesso, ou seja, ela 
não será aplicada na hipótese de existência de norma interna mais favorável. Assim, o seu 
texto traz uma série de definições e instruções que servem como base e referências a serem 
seguidas pelo legislador ordinário, e com categoria de emenda constitucional, possibilita a 
incorporação de recursos internacionais de direitos humanos. E agora, com o reforço da LBI, 
a legislação brasileira conta com fortes preceitos legais que tem grandes perspectivas de 
desenvolvimento, mas para que sejam efetivos, há a necessidade de fiscalização e incentivo 
por meio de políticas públicos, atuação do Ministério Público e outras entidades (ARAUJO, 
2014, p. 295). 
Cabe mencionar que a CDPD possui grande importância histórica, pois é um 
documento amplo e de caráter vinculante, com objetivo específico de proteger e promover os 
direitos e a dignidade das pessoas com deficiência, permeada por uma concepção abrangente 
com três bases: os direitos humanos, o desenvolvimento social e a não discriminação 
(MADRUGA, 2016, p. 191). 
Madruga (2016, p. 197-198), considera que a CDPD apresenta um texto moderno, 
desenvolvimentista e inclusivo. Moderno, pois o princípio da dignidade humana é tratado em 
uma perspectiva atual e com enfoque valorativo em favor dos direitos das minorias. 
Desenvolvimentista, porque vincula diversas concepções de promoção e proteção do pleno 
                                                        
7 Artigo 4. Item 4. da CDPD: “Nenhum dispositivo da presente Convenção afetará quaisquer disposições mais 
propícias à realização dos direitos das pessoas com deficiência, as quais possam estar contidas na legislação do 
Estado Parte ou no direito internacional em vigor para esse Estado. Não haverá nenhuma restrição ou derrogação 
de qualquer dos direitos humanos e liberdades fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado Parte 
da presente Convenção, em conformidade com leis, convenções, regulamentos ou costumes, sob a alegação de 
que a presente Convenção não reconhece tais direitos e liberdades ou que os reconhece em menor grau”. 
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exercício de direitos humanos com providências e programas de desenvolvimento social. E, 
por fim, inclusivo, pois não se trata de um acerto assistencialista, mas sim que busca a atuação 
e incentivo através de planos e políticas de inclusão. Além disso, uma das vertentes 
estratégicas e objetivas da Convenção é instituir uma concepção antidiscriminatória e de 
igualdade, para ao invés de criar “novos” direitos, fazer valer os que já estão vigorando. 
No mais, Piovesan (2012, p. 47) entende que “a Convenção surge como resposta da 
comunidade internacional à longa história de discriminação, exclusão e desumanização das 
pessoas com deficiência”. 
Destarte, a LBI, foi instituída como um instrumento para que a CDPD passasse a ser 
efetivamente aplicada, mas que ainda não haviam sido devidamente regularizadas pela 
legislação brasileira. Ainda, insta informar que a LBI concentrou em uma só lei inúmeros 
temas que estavam dispersos em outras leis, decretos e portarias (LOPES, 2016, p. 42-43). 
De acordo com Lopes (2016, p. 62): 
A Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência e a Lei 
Brasileira de Inclusão como instrumentos de proteção aos seus direitos 
humanos específicos fazem parte do projeto de visibilidade, que requer 
incorporar as pessoas com deficiência à pauta pública, garantindo o 
reconhecimento de que têm lugar na sociedade e que a sua independência e 
autonomia estão diretamente ligadas ao acesso e à equiparação de 
oportunidades, para o exercício da igualdade nas mesmas bases e condições. 
Ademais, antes de adentrar na discussão sobre as mudanças na teoria das 
incapacidades, faz-se necessário fazer considerações acerca do conceito de pessoa com 
deficiência, principalmente no que se refere ao modelo social que é o que se busca consagrar 
por meio da CDPD e da LBI. 
 
1.3 Discutindo o conceito de pessoa com deficiência  
As pessoas com deficiência são estigmatizadas e não incomumente referenciadas por 
expressões como “pessoa inválida”, “incapaz”, “aleijado”, entre outros vocábulos de cunho 
manifestamente exclusivos e de inferiorização social. Ademais, há quem utilize as expressões 
“pessoa portadora de deficiência”, “pessoa incapaz”, que parecem mais suaves e corretas, mas 
são igualmente exclusivas, pois encobrem a discussão de forma dúbio, já que essas 
terminologias carregam erros evidentes de conteúdo (FONSECA, 2012, p. 22). 
Igualmente, há registros da utilização rotineira de outros termos como “pessoas com 
necessidades especiais”, “portadores de necessidades especiais”, “pessoas especiais”. 
Contudo, a palavra especial não enseja qualquer diferenciação, já que tal adjetivo não traduz 
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uma característica inerente apenas às pessoas com deficiência, podendo ser atribuída à 
indivíduos com ou sem deficiência. Logo, é preciso assimilar que a deficiência é intrínseca à 
pessoa que a possui, e não há como portá-la ou carregá-la, nem sequer é sinônimo de alguma 
enfermidade ou antônimo de capacidade (MADRUGA, 2016, p. 19). 
Ademais, o percurso de concepção dos direitos humanos das pessoas com deficiência 
envolve basicamente quatro períodos: a) um ciclo de discriminação com relação às pessoas 
com deficiência, em que a condição significava um castigo divino ou um pecado; b) uma fase 
de invisibilidade das pessoas com deficiência; c) um terceiro momento de predominância da 
prisma assistencialista, disciplinado na concepção médica e biológica de que tal condição era 
uma “doença a ser curada”; d) por fim, o quarto estágio, direcionado pelo modelo de direitos 
humanos, no qual afloram os direitos de inclusão social, com enfoque na relação da pessoa 
com deficiência e o ambiente em que está inserida, assim como na necessidade de supressão 
das mais diversas barreiras e obstáculos (culturais, físicas ou sociais), que impossibilitem o 
pleno exercício de direitos humanos (PIOVESAN, 2012, p. 46). 
Mesmo que os quatro períodos indicados representem momentos históricos diferentes, 
é preciso assimilar que a sociedade ainda caminha a passos lentos no que se refere à prática e 
emprego do conceito adequado no dia-a-dia, nas mais diversas situações, e um pouco das 
quatro situações ainda permeiam a mentalidade de grande parte, senão a maioria, das pessoas. 
Já que embora a teoria represente grande avanço e visibilidade, é necessário que saia do papel 
e seja empregada no convívio social de fato, com a adoção de políticas públicas de inclusão.  
Dessa forma, para entender melhor a proposta do conceito social, é necessário, em um 
primeiro momento, conhecer o modelo médico e suas concepções. O modelo médico de 
deficiência a interpreta como uma questão biológica, seria uma circunstância advinda de um 
corpo lesionado, uma lesão que se originou de uma doença. Nesse modelo, a deficiência seria 
a incapacidade em si, e, por esse motivo, as pessoas que a tivessem sofreriam naturalmente 
com as desvantagens sociais (FRANÇA, 2013). 
Nesse sentido, o modelo médico da deficiência serviu como embasamento para a 
Classificação Internacional de Lesão, Deficiência e Handicap8 (ICIDH), muito semelhante à 
Classificação Internacional de Doenças (CID), um documento que foi criado com o objetivo 
de sistematizar a linguagem biomédica no que toca às lesões e deficiências (DINIZ, 2007, p. 
41). 
 
                                                        
8 Do inglês: desvantagem. 
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 Segundo Diniz (2007, p. 41-42): 
A proposta da OMS era expandir o repertório de doenças da CID, incluindo 
as lesões como consequências de doenças, ao estabelecer uma sequência 
lógica entre doença, lesão, deficiência e handicap. Como a intenção da 
ICIDH era não apenas unificar a terminologia internacional em torno de 
lesões e deficiências, mas principalmente permitir uma padronização para 
fins comparativos e políticas de saúde, foi inaugurada a tripartição 
conceitual lesão-deficiência-handicap, que, durante vinte anos, desafiou a 
perspectiva do modelo social. 
Segundo a ICIFH, lesão, deficiência e handicap deveriam ser entendidos 
como: 
1. Lesão: é qualquer perda ou anormalidade psicológica, fisiológica ou 
anatômica de estrutura ou função; 
2. Deficiência: é qualquer restrição ou falta resultante de uma lesão na 
habilidade de executar uma atividade da maneira ou da forma considerada 
normal para os seres humanos; e 
3. Handicap: é a desvantagem individual, resultante de uma lesão ou 
deficiência, que limita ou dificulta o cumprimento do papel normal 
considerado normal. 
Atualmente o ICIDH é um documento em desuso, ele foi alvo de diversas críticas no 
que se refere à sua estrutura, como por exemplo apontar a deficiência obrigatoriamente como 
consequência de uma doença, relacionar incapacidade e deficiência à experiência de 
desvantagens sociais, o que culminou no seu abandono como referência para classificação 
médica (FRANÇA, 2013). Contudo, a ideologia intrínseca a ele notoriamente ainda é muito 
presente nas ações e mentalidade da sociedade. 
Há muito tempo que se busca romper as barreiras suplantadas por ideias não globais e 
em muitas vezes superficiais sobre o conceito de pessoa com deficiência, o que fez com que 
se criasse um tabu sobre as suas existências apenas porque não se encaixam no padrão de 
normatividade esperado pela sociedade (FRANÇA, 2013). E é no sentido de ressignificação 
que a CDPD, em seu Artigo 1, conceitua pessoa com deficiência: 
Artigo 1 [...] Pessoas com deficiência são aquelas que têm impedimentos de 
longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em 
interação com diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e 
efetiva na sociedade em igualdades de condições com as demais pessoas. 
Importante acrescentar que, a LBI traz, em seu art. 2º, a conceituação de pessoa com 
deficiência nos mesmos termos da CDPD. E, além de conceituar pessoa com deficiência, o 
§1º do mesmo artigo dispõe que: 
§1º A avaliação da deficiência, quando necessária, será biopsicossocial, 
realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar e considerará: 
I – os impedimentos nas funções e nas estruturas do corpo; 
II – os fatores socioambientais, psicológicos e pessoais; 
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III – a limitação no desempenho das atividades; e 
IV – a restrição de participação. (sem grifos no original) 
Dessa forma, como já referido, nota-se o esforço pela adoção da terminologia “pessoa 
com deficiência” e a busca pela formulação de um conceito despido de preconceitos e que 
possa abarcar de maneira abrangente as pessoas com deficiência, que se encontram nas mais 
diversas condições biopsicossociais. A avaliação da deficiência prevista no parágrafo supra 
demonstra que a condição de cada pessoa com deficiência deverá ser analisada de forma 
específica e sem generalizações. 
Por consequência, a expressão “pessoa com deficiência” está ganhando força e 
significação, visando a substituição dos termos “pessoa deficiente”, “pessoa portadora de 
deficiência”, “portadores de deficiência”, que, inclusive, ainda são utilizados em passagens da 
CRFB/1988 (vide artigos 7º, XXXI; 24, XIV; 37, VIII, entre outros) (MADRUGA, 2016, p. 
18). 
Para melhor entender a controvérsia, Madruga (2016, p. 19/21) traz a seguinte 
contribuição: 
[...] Deficiência significa falha, falta, carência, isto é, a pessoa carece, tem 
limitadas determinadas faculdades físicas (v.g., paraplegia), mentais (v.g., 
paralisia cerebral), intelectuais (v.g., funcionamento intelectual inferior à 
média) e sensoriais (v.g., surdez). 
Além disso, a deficiência deve ser entendida não só como a constatação de 
uma falha, falta ou carência de um indivíduo, mas, sobretudo, diante do seu 
grau de dificuldade no relacionamento social, profissional e familiar, dos 
obstáculos que se apresentam para sua integração [inclusão] social. 
Deve-se, portanto, relegar ao passado, além do termo “portador de 
deficiência”, o uso de expressões de inegável cunho pejorativo, como 
“ceguinho” (diz-se cego ou pessoa com deficiência visual), “mongol” (diz-se 
pessoa com Síndrome de Down), “retardado mental” (diz-se pessoa com 
deficiência intelectual) etc. 
Portanto, é possível denotar a mudança conceitual, a qual até então partia de um 
modelo apenas médico – que, via de regra, patologizava as pessoas com deficiência -, 
passando a adoção de um modelo social de direitos humanos. Sendo que, no Brasil, essa 
conquista se iniciou através da CDPD e pela ratificação da LBI, passando a tratar a 
deficiência não só pelos parâmetros técnicos, mas também levando em conta o ambiente 
biopsicossocial em que a pessoa está estabelecida (GARCIA, 2016, p. 43). 
Ainda, cabe mencionar que a CDPD foi escrita e desenvolvida a partir da premissa de 
que a pessoa com deficiência deve participar e atuar na construção desse novo significado, e 
de tal forma incentivar o rompimento com as políticas assistencialistas, que fazem com que a 
pessoa se mantenha em um papel coadjuvante nas decisões que lhe atingem diretamente, e 
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que em muitas situações são tomadas por seus pais, filhos ou pessoas próximas, que embora, 
bem intencionadas, acabam por consagrar um cuidado assistencial e não de estímulo e 
incentivo pela aumento da autonomia da pessoa com deficiência. (FONSECA, 2012, p. 23).  
Destarte, o modelo fundamentado nos direitos humanos com enfoque social, indica 
que o ambiente exerce influência direta sobre a autonomia da pessoa com restrições 
funcionais, que dependendo da conjuntura social na qual se encontra poderá ter sua condição 
agravada (LOPES, 2016, p. 43). Ou seja, “quanto maiores forem as barreiras sociais, maiores 
serão as restrições de participação impostas aos indivíduos com impedimentos corporais” 
(DINIZ; BARBOSA; SANTOS, 2009) e mentais. 
Contudo, existe um grande problema de compreensão deste novo conceito entre 
operadores do direito. Já que é um conceito genérico, muito aberto e ainda em 
desenvolvimento, o que poderia ameaçar o princípio da isonomia e produzir efeitos reversos à 
proteção da pessoa com deficiência nas situações fáticas (TSUTSUI, 2014). 
Talvez o problema de entendimento esteja mais relacionado à necessidade de 
aceitação e compreensão da pluralidade da existência humana, contudo, isto ainda não é bem 
assimilado pelas políticas públicas e pelas sociedades democráticas. E apenas agora, por meio 
da CDPD, ocorreu esse avanço que busca uma melhor compreensão da deficiência e suas 
diversas faces, assim como assegurar uma esfera social disponível para todos os indivíduos, 
independente de qual for sua limitação, se física, intelectual ou sensorial (DINIZ; BARBOSA; 
SANTOS, 2009). 
Desse modo, o modelo social deve ser adotado para buscar uma mudança cultural, que 
sempre visava a patologização, para uma que busque uma mudança de comportamentos e 
formas de encarar a realidade. Assim, de acordo com Lopes (2016, p. 45): 
O modelo social determina que as barreiras arquitetônicas, de comunicação e 
atitudinais existentes devem ser removidas para possibilitar a inclusão das 
pessoas com deficiência e novas devem ser evitadas ou impedidas, com o 
intuito de deixar de gerar exclusão. 
O ambiente em que vivemos não diz respeito somente às questões 
individuais, mas, sobretudo, às coletivas. Isto significa também que as 
pessoas com deficiência não devem ser definidas como objetos por 
funcionalidade ou utilidade na sociedade, senão reconhecidas como sujeitos 
de direitos por valores que embasam o sistema de direitos humanos: a 
dignidade humana, a autonomia, a equiparação de oportunidades e a 
solidariedade. 
Isto posto, a inferiorização social vivida pelas pessoas com deficiência não é uma 
imposição natural, mas sim uma consequência de um discurso de normalidade, que retrata as 
limitações corporais como uma característica desprezível ao convívio social. À vista disso, o 
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paradigma social visa não só dialogar com as teses sobre desigualdade e opressão, mas 
também alterar a maneira com que o indivíduo com deficiência é caracterizado e a forma com 
que se relaciona com a coletividade (DINIZ; BARBOSA; SANTOS, 2009). 
Apesar das controvérsias do tema, no que toca exclusivamente às mudanças inseridas 
no CC/2002 quanto à capacidade civil, é indiscutível que o conceito de deficiência a partir da 
CDPD “reconhece a questão da deficiência como um tema de justiça, direitos humanos e 
promoção da igualdade” (DINIZ; BARBOSA; SANTOS, 2009). E como tal, deve ser 
amplamente reconhecido pela sociedade, a fim de que se consagre a inclusão social não só das 
pessoas com deficiência, mas de todos aqueles que se encontram à margem da sociedade. 
Ademais, segundo Diniz (2007, p. 77): 
Há quem diga que a deficiência é um enigma que se experimenta, mas pouco 
se compreende. Esse caráter enigmático é resultado do processo histórico de 
opressão e apartação social dos deficientes, uma vez que a deficiência foi 
confinada à esfera doméstica e privada das pessoas. Nesse contexto de 
silêncio, o que o modelo social promoveu foi a compreensão da deficiência 
como uma expressão da diversidade humana, um argumento poderoso para 
desconstruir uma das formas mais brutais de opressão já instituídas – o 
desprezo pelo corpo deficiente. 
Por fim, é preciso que a sociedade se conscientize que a deficiência é característica 
intrínseca à heterogeneidade humana, sendo, portanto, razoável afirmar que ela está presente 
nas barreiras sociais que acabam por dificultar ou até mesmo negar o acesso de tais pessoas 
aos seus mais básicos direitos. 
Fonseca (2012, p. 27), conclui: 
Trocando em miúdos, quero dizer que a deficiência não está na pessoa e sim 
na sociedade, que deve, como determinam todos os demais dispositivos da 
Convenção da ONU, buscar políticas públicas para que os detentores 
daqueles atributos outrora impeditivos emancipem-se. 
E é neste sentido que a LBI, através do novo conceito de pessoa com deficiência e a 
busca pelo emprego efetivo das garantias constitucionais, revogou e modificou a codificação 




2. AS ALTERAÇÕES TRAZIDAS PELA LEI BRASILEIRA DE INCLUSÃO - LEI N. 
13.146/2015 NO INSTITUTO DAS INCAPACIDADES CIVIS NO CÓDIGO CIVIL 
DE 2002 
A LBI, foi promulgada em 06 de julho de 2015, sujeita ao vacatio legis9 de 180 dias, 
entrou em vigor em 02 de janeiro de 2016, e através de seus artigos 114 e 123, inciso II, 
alterou o caput do artigo 3º do CC/2002, bem como revogou seus incisos, e também revogou 
e modificou os incisos II e III do artigo 4º do CC/2002. Tais artigos estão vigorando com as 
seguintes redações: 
Art. 3o São absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da 
vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos. 
Art. 4o São incapazes, relativamente a certos atos ou à maneira de os 
exercer: 
I - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;   
II - os ébrios habituais e os viciados em tóxico;  
III - aqueles que, por causa transitória ou permanente, não puderem exprimir 
sua vontade;   
IV - os pródigos. 
Uma das maiores mudanças desse novo texto se refere à incapacidade absoluta, 
como é possível observar, atualmente, apenas os menores de 16 anos de idade são 
considerados absolutamente incapazes para exercerem os atos da vida civil. Sobre tal 
conjuntura se estabeleceram muitas controvérsias e especulações, inclusive no âmbito 
processual civil, no que se refere aos institutos de proteção das pessoas desprovidas de 
capacidade plena, que serão tratadas adiante. 
 
2.1 A revisão da teoria da incapacidade civil após o advento da Lei Brasileira de 
Inclusão – Lei n. 13.146/2015 
 Conforme explanado acima, a legislação pátria, atualmente, considera apenas as 
pessoas menores de 16 anos de idade como absolutamente incapaz. Por seu turno, o artigo 4º 
manteve os maiores de 16 e menores de 18 anos no rol de relativamente incapazes, manteve 
também nas hipóteses de incapacidade relativa os ébrios habituais, os viciados em tóxicos e 
os pródigos, por outro lado, revogou o inciso II de modo a suprimir a disposição que falava 
                                                        
9 Conforme os ensinamentos de Rizzardo (2015, p. 105): “Denomina-se vacatio legis o período de tempo entre a 
publicação e a entrada em vigor da lei. Nesse lapso de tempo, já existe a lei, em toda a sua validade e perfeição. 
Unicamente não entrou em vigor, dominando, obviamente, o estatuto que será substituído. Até a data prevista 
para o começo da incidência, não obriga, não se aplica, impede-se a sua invocação, e não cria direitos e deveres. 




sobre “os que, por deficiência mental, tenham o discernimento reduzido”. Ademais, o inciso 
III também foi revogado, e agora sua redação dispõe sobre “aqueles que, por causa transitória 
ou permanente, não puderem exprimir sua vontade”, possibilidade antes prevista no rol de 
incapacidades absolutas. 
Assim, a LBI entrou em vigor e com ela uma série de mudanças foram implantadas no 
atual Código Civil, especialmente no que toca às incapacidades e os institutos delas 
provindos. Deste modo, importante acrescentar, que a LBI é uma lei que tem como base os 
princípios emanados pela CRFB/1988 e pela CDPD. Assim, por meio dos artigos 84 a 87 da 
LBI, o direito brasileiro se depara com um novo modelo para a teoria das incapacidades, que 
visa garantir às pessoas com deficiência o reconhecimento de suas competências e 
capacidades, ao possibilitar sua independência e individualidade, o que, de modo geral 
pareciam desvirtuadas nas legislações passadas. A atual legislação revisou os critérios 
anteriores da teoria da incapacidade, assim como do instituto da interdição. Ademais, os 
critérios previstos e adotados anteriormente, em muitas situações, atingiam princípios 
basilares, como o da liberdade, igualdade e dignidade da pessoa, bem como a capacidade 
legal e a independência da pessoa com deficiência (COSTA FILHO, 2016, p. 420). 
Seguindo essa ideia, Menezes (2015) acrescenta: 
A Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência foi ratificada 
pelo Brasil com o status de norma constitucional. Constitui o primeiro 
tratado do sistema universal de direitos humanos do Século XXI, cujos 
princípios cardiais são o “in dubio pro capacitas” e o da “intervenção 
mínima” e, nesse aspecto, promove uma reviravolta no regime das 
incapacidades e no sistema de direito protetivo pautado na substituição de 
vontades. 
Gagliano e Pamplona Filho (2016a, p. 148) consideram que a LBI tem a intenção, em 
vista do princípio da dignidade da pessoa humana, de retirar o estigma de que pessoas com 
deficiência são incapazes, mesmo que seja necessário a adoção de institutos assistenciais, 
como a tomada de decisão apoiada, e excepcionalmente, a adoção da curatela. 
Em contraponto, os autores Donizetti e Quintella (2017, p. 54), declaram e 
questionam: “trata-se de significativa – e estranha – alteração realizada pela EPD10. Afinal, se 
o relativamente incapaz é aquele que participa do ato com seu assistente, como considerar 
como tal aquele impossibilitado de manifestar sua vontade?” 
Em continuação e duras críticas à LBI, Donizetti e Quintella (2017, p. 56) apontam 
que o artigo 6º da LBI ao estabelecer de modo genérico que a deficiência não afeta a 
                                                        
10 Estatuto da Pessoa com Deficiência. 
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capacidade civil, demonstra o desconhecimento do legislador ao tratar deficientes físicos e 
mentais sem qualquer distinção, o que violaria o princípio da igualdade. Ademais, entendem 
ser inconcebível a ideia de que uma pessoa impossibilitada de expressar sua vontade ser 
considerada relativamente capaz. 
Tais autores inferem que a LBI desprotege em muito aqueles que necessitam de 
proteção, para ilustrar usam o exemplo hipotético de uma pessoa acometida pela Doença de 
Alzheimer em grau avançado que passa a doar diversos dos seus bens sem qualquer 
justificativa, entendem que quanto a isso nada poderá ser feito, pois perante a lei são 
considerados sujeitos capazes, e portanto, tratar-se-ia de negócio jurídico válido. Advertem 
também que os atos praticados pelos relativamente incapazes são apenas anuláveis, e, por esse 
motivo, sujeitos a prazos prescricionais e decadenciais. 
Considerando que no artigo 4º, a principal novidade, além da revogação quase total 
das incapacidades absolutas, é a previsão do inciso III, como mencionado acima, previsão 
antes de incapacidade absoluta, cumpre ressaltar que nem mesmo os doutrinadores favoráveis 
às mudanças postas conseguiram assimilar que “aqueles que, por causa transitória ou 
permanente, não puderem exprimir sua vontade” se encaixem na hipótese de incapacidade 
relativa. Como se verá a seguir. 
Gagliano e Pamplona Filho (2016a, p. 157) entendem que se a pessoa não pode 
exprimir sua vontade de forma alguma, não há como se considerar a existência de apenas uma 
incapacidade relativa, e o legislador nessa hipótese, se não quisesse manter a disposição no 
artigo 3º, deveria ter consagrado disposição legal própria. 
Ainda em relação à hipótese do dispositivo anterior, Gagliano (2016a) traz uma 
interessante crítica, debatendo que a previsão do artigo 4º, inciso III, abre uma “brecha” para 
que as pessoas com deficiência sejam incluídas no rol de incapacidades relativas. Contudo, tal 
brecha seria inconstitucional e autofágica, pois fere a CDPD e tem condão de derruir os 
objetivos da LBI, no sentido de que seria uma previsão na qual se abriria uma lacuna que 
possibilitaria a relativização de conceitos para que os aplicadores da lei enquadrem as pessoas 
com deficiência nessa hipótese. Seria um desrespeito a um comando constitucional11, assim 
como das disposições dos artigos 6º e 84 da LBI. E por tais incongruências constata-se um 
“erro topográfico” quanto a localização de tal disposição, aconselhando que o intérprete da lei 
deve corrigi-lo e não o amplificar. 
                                                        
11 Violação ao Artigo12, item 2, da Convenção Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiência que 
dispõe que: Artigo 12 Reconhecimento igual perante a lei. [...] 2. Os Estados Partes reconhecerão que as pessoas 
com deficiência gozam de capacidade legal em igualdade de condições com as demais pessoas em todos os 
aspectos da vida. 
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Ainda, sobre tal inciso, Gonçalves (2016, p. 117), considera que a disposição é 
genérica e não abarca as pessoas com doença ou deficiência mental permanente, pois 
conforme o artigo 84 da LBI a deficiência não afeta a plena capacidade civil da pessoa. 
Além disso, assevera Tartuce (2017b, p. 683): 
[...] fica a dúvida se não seria interessante retomar alguma previsão a 
respeito de maiores absolutamente incapazes, especialmente para as pessoas 
que não têm qualquer condição de exprimir vontade e que não são 
necessariamente pessoas deficientes. Reitere-se que o presente autor entende 
que sim, havendo proposição nesse sentido no citado Projeto de Lei 
757/2015, com o nosso apoio e parecer. Cite-se, novamente e a esse 
propósito, a pessoa que se encontra em coma profundo, sem qualquer 
condição de exprimir o que pensa. No atual sistema, será enquadrada como 
relativamente incapaz, o que parece não ter sentido jurídico. 
Partindo deste cenário, é possível perceber que já existem duas correntes à respeito das 
mudanças no sistema das incapacidades. Uma repreende as modificações, pois entende que a 
dignidade das pessoas com deficiência deve ser resguardada através da sua proteção como 
vulnerável (dignidade-vulnerabilidade). E a outra corrente apoia a inovação, defendendo que 
deve haver uma tutela em prol das pessoas com deficiência partindo de uma premissa de 
dignidade-liberdade, que se concretizará nas disposições que visam a inclusão (TARTUCE, 
2015). 
Contudo, ambas as correntes concordam que foi aberta uma lacuna, principalmente no 
que toca às pessoas com deficiência que não tem o mínimo discernimento da vida civil, ou 
pessoas que por algum motivo não possam exprimir sua vontade, pois elas seriam de fato 
absolutamente incapazes, porém com as novas disposições não haveria mais a possibilidade 
de declarar tal condição judicialmente e proteger seus interesses. 
Nesse sentido, Gagliano e Pamplona Filho (2016a, p. 147), entendem também que: 
[...] a partir de sua entrada em vigor, a pessoa com deficiência – aquela que 
tem impedimento de longo prazo, de natureza física, mental, intelectual ou 
sensorial, nos termos do art. 2.o – não deve ser mais tecnicamente 
considerada civilmente incapaz, na medida em que os arts. 6.o e 84, do 
mesmo diploma, deixam claro que a deficiência não afeta a plena capacidade 
civil da pessoa. 
Os artigos 6º12 e 8413 da LBI, referidos no excerto acima, tratam diretamente sobre a 
capacidade civil das pessoas com deficiências, referindo que nada afeta a plena capacidade 
                                                        
12 Art. 6o A deficiência não afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: 
I - casar-se e constituir união estável; 
II - exercer direitos sexuais e reprodutivos; 
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civil destas pessoas, bem como o seu direito ao exercício da capacidade legal deve ser 
concedido em igualdade com as demais pessoas. 
De mais a mais, Gagliano e Pamplona Filho (2016a, p. 150) consideram as mudanças 
positivas, que a LBI veio em momento oportuno, a fim de conferir mais dignidade às pessoas 
com deficiência. Tratando-se de autêntica reconstrução valorativa na estrutura tradicional no 
sistema jurídico brasileiro da incapacidade civil. Contudo, advertem que o grande desafio 
consiste na mudança de mentalidade, na concepção de respeito à dimensão existencial do 
próximo. 
Ainda, conforme preleciona Gonçalves (2016, p. 112), essas inovações que visam um 
tratamento mais digno à pessoa com deficiência, buscando impedir que sejam tratadas como 
incapazes, tem sido algo de muitas críticas por parte da doutrina, especialmente porque, na 
concepção de alguns doutrinadores, irão desproteger aqueles que necessitam de proteção 
legal. 
Tartuce (2017a, p. 133) entende que o antigo sistema de incapacidades sempre 
mereceu críticas pois não protegia a essência da pessoa propriamente, mas sim os negócios e 
atos em que participava, e partia de uma perspectiva extremamente patrimonialista. 
  Portanto, com a inovação legislativa em comento, muitas são as controvérsias e 
inadequações que precisam ser discutidas a fim de dar a melhor aplicação à lei que tem 
fundamentos e objetivos tão importantes em prol das pessoas com deficiência. Nota-se que a 
LBI ainda suplanta muitas dúvidas, mas é um texto legal que merece uma efetiva atenção para 




                                                                                                                                                                             
III - exercer o direito de decidir sobre o número de filhos e de ter acesso a informações adequadas sobre 
reprodução e planejamento familiar; 
IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilização compulsória; 
V - exercer o direito à família e à convivência familiar e comunitária; e 
VI - exercer o direito à guarda, à tutela, à curatela e à adoção, como adotante ou adotando, em igualdade de 
oportunidades com as demais pessoas. 
13 Art. 84.  A pessoa com deficiência tem assegurado o direito ao exercício de sua capacidade legal em igualdade 
de condições com as demais pessoas. 
§ 1o Quando necessário, a pessoa com deficiência será submetida à curatela, conforme a lei. 
§ 2o É facultado à pessoa com deficiência a adoção de processo de tomada de decisão apoiada. 
§ 3o A definição de curatela de pessoa com deficiência constitui medida protetiva extraordinária, proporcional às 
necessidades e às circunstâncias de cada caso, e durará o menor tempo possível. 
§ 4o Os curadores são obrigados a prestar, anualmente, contas de sua administração ao juiz, apresentando o 
balanço do respectivo ano. 
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2.2 Considerações sobre o instituto da curatela e as principais alterações implementadas 
pela Lei Brasileira de Inclusão – Lei n. 13.146/2015 
A curatela é um instituto de direito assistencial de proteção dos interesses de maiores 
incapazes, no qual existem as figuras do curador e do curatelado. 
Na estrutura tradicional do Direito Civil os atos da curatela geralmente eram 
centralizados no âmbito contratual, no regime de apropriação e na esfera das relações 
familiares, as três bases principais do direito privado, de modo que a função do curador era 
embasada principalmente nos interesses patrimoniais (MENEZES, 2015, p. 2). Contudo, 
conforme amplamente explanado neste trabalho, atualmente, vive-se uma mudança de 
paradigmas nos institutos que permeiam a teoria das incapacidades. 
Quanto à essência do procedimento, de acordo com Venosa (2016, p. 513), cuida-se de 
um instituto de interesse público, que tem por finalidade a reger pessoas ou administrar bens 
de pessoas maiores incapazes, devido a moléstia, prodigalidade, ausência e dos nascituros (os 
dois últimos casos não serão abordados neste estudo).  
Com o advento da CDPD e da LBI, esse instituto está passando por uma grande 
mudança estrutural e de ressignificação, pois, como já visto, o modelo anterior privilegiava o 
patrimônio, pondo em segundo plano os direitos personalíssimos das pessoas que 
necessitassem contar com este instrumento. No que concerne aos curatelados, atualmente não 
existem mais maiores absolutamente incapazes, e, por consequência, nas hipóteses estudadas, 
a curatela somente incidirá sob os relativamente incapazes.  
Com vistas à nova teoria de incapacidades e adequação às disposições da LBI, 
Madaleno (2017, p. 1.223) ensina que: 
A curatela é um encargo conferido a alguém, para ter sob a sua 
responsabilidade uma pessoa maior de idade, que não pode reger sua vida 
sozinha e, em especial, administrar os seus bens. Serve a curatela como 
uma medida protetiva extraordinária, proporcional às necessidades e às 
circunstâncias de cada caso, e deve durar o menor tempo possível (EPD, 
art. 84, §3º), sendo restrita a interdição aos atos de natureza negocial e 
patrimonial, sem afetar, no entanto, os direitos de ordem pessoal, que 
permanecem íntegros. (sem grifos no original) 
Logo, importante evidenciar que se trata de medida excepcional, e quando a utilização 
de seus preceitos e disposições for necessária, é preciso que se instaure um procedimento de 
averiguação para que seja constatada a necessidade da curatela e sua delimitação. Após a 
instauração do processo, o juiz chamará a pessoa para uma audiência a fim de entrevistá-la, e 
esta fale sobre a sua vida, aspirações, seus bens e negócios, etc (artigo 751 do CPC/2015). 
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Através desta conversa o juiz, com o auxílio de uma equipe multidisciplinar (artigo 753, §1º, 
do CPC/2015), poderá verificar a capacidade e as possíveis limitações que a pessoa sofre, 
assim como se consegue exprimir sua vontade. Após, a audiência em comento, a pessoa 
poderá impugnar o pedido de curatela (artigo 752 do CPC/2015). 
Nos casos em que a pessoa não se encontre em condições de se deslocar até o fórum 
judicial, o juiz e o representante do Ministério Público deverão ir ao encontro da pessoa em 
sua casa, hospital, abrigo, ou em qualquer outro local que se encontre, para ouvi-la (artigo 
751, 1§1º, do CPC/2015). 
Sobre o procedimento que averiguação, a LBI o inovou e suprimiu qualquer menção 
ao termo “interdição” em suas disposições. A redação do artigo 1.768 do CC/2002, passou de 
“a interdição será promovida” para “o processo que define os termos da curatela deve ser 
promovido”. Entretanto, embora a LBI tenha modificado a nomenclatura do procedimento 
que promove a curatela, o CPC/2015 revogou tais disposições expressamente, e passou a 
prever, no artigo 747, em descompasso com as disposições da CDPD e LBI, o procedimento 
de interdição, expressão inapropriada para recente corrente que visa prezar e efetivar a 
dignidade da pessoa humana, já que expõe uma ideia de retirada de direitos. 
No entanto, embora utilize a expressão “ação de interdição”, o artigo 747 do 
CPC/2015 trouxe uma interessante novidade ao prever entre legitimados para propor a ação 
os companheiros (hipótese não constante da disposição revogada do CC/2002), visando uma 
uniformidade de tratamento ao casamento e à união estável. Entendimento que a 
jurisprudência já vinha adotando (vide: TJMG, Embargos de Declaração 1.0024.06.033131-
1/0031, Belo Horizonte, Segunda Câmara Cível, Rel. Des. Brandão Teixeira, j. 23.09.2008, 
DJEMG 22.10.2008; e TJRJ, Acórdão 4.035/1993, Rio de Janeiro, Primeira Câmara Cível, 
Rel. Des. Paulo Sergio Fabião, j. 20.09.1994) (TARTUCE, 2016). 
O rol taxativo das pessoas sujeitas à curatela está previsto no artigo 1.767 do CC/2002, 
que coincide com o artigo 4º do CC/2002, já transcrito anteriormente. 
Quanto à aptidão para o exercício do encargo de curador, sem sombra de dúvidas o 
requisito essencial é o gozo plena capacidade para os atos da vida civil. Cumprido tal 
requisito, qualquer indivíduo pode exercer a função. Entretanto, não é coerente que a escolha 
seja feita de forma aleatória, e por tal razão o legislador elencou no artigo 1.77514 do CC/2002 
                                                        
14 Art. 1.775. O cônjuge ou companheiro, não separado judicialmente ou de fato, é, de direito, curador do outro, 
quando interdito. 
§1o Na falta do cônjuge ou companheiro, é curador legítimo o pai ou a mãe; na falta destes, o descendente que 
se demonstrar mais apto. 
§ 2o Entre os descendentes, os mais próximos precedem aos mais remotos. 
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o rol das pessoas aptas para exercer o encargo. Ademais, fora acrescentado pela LBI o artigo 
1.775-A, que permite o estabelecimento de curatela compartilhada. 
Ainda sobre a legitimidade, a disposição do artigo 1.768 do CC/2002 que havia 
acrescentado a hipótese da própria pessoa promover a demanda visando a curatela (inciso IV), 
uma espécie de autocuratela, também foi revogada pelo CPC/2015 e teve menos de 4 meses 
de vigência. Ademais, o CPC/2015 não trata dessa hipótese em suas disposições. No direito 
alienígena, esse instituto é compreendido como um instrumento jurídico onde uma pessoa 
capaz declara a sua vontade, de forma preventiva, na hipótese de ser acometida por uma 
situação de incapacidade, e dispõe sobre sua futura e eventual curatela, apontando condutas a 
serem tomadas no que toca a gestão de seus bens, permitindo que a pessoa indique quem ela 
gostaria que a protegesse e cuidasse, contudo, tal disposição não impediria que um processo 
de interdição fosse promovido (MADALENO, 2017, p. 1.239). 
Outra mudança, vale ressaltar, ainda sobre a disposição do artigo 1.768 do CC/2002, 
onde a expressão “deve”, contida no artigo até então vigente, era alvo de muitas críticas por 
ter caráter peremptório15, e no CPC/2015, por meio do art. 747, houve aparentemente uma 
unificação sobre a abordagem do assunto, com a disposição “a interdição pode ser 
promovida” (TARTUCE, 2015). 
Assim, as duas leis entraram em vigor quase que simultaneamente, mostram-se 
conflitantes em alguns aspectos, como por exemplo na nomenclatura, se o processo de 
interdição ou a ação com nomeação de curador. Então, nesse ponto há grande necessidade de 
esclarecimentos sobre essas incongruências, e é nesse sentido que o PLS n. 75716, de 2015, 
em trâmite no Senado Federal, tenta sanar algumas inadequações. Ainda, de acordo com 
Costa Filho (2016, p. 377), ele foi proposto em vista da preocupação com as repercussões 
doutrinárias e jurisprudenciais. 
Menezes (2015), considera que o CPC/2015 em suas disposições conferem mais 
dignidade ao curatelado e suplanta seus direitos existenciais, ao passo que a LBI, através do 
                                                                                                                                                                             
§ 3o Na falta das pessoas mencionadas neste artigo, compete ao juiz a escolha do curador. 
15 De acordo com Zarif (2016, p. 295): “Prazos peremptórios são aqueles que, se desatendidos, acarretam a 
preclusão, sendo improrrogáveis e inalteráveis por qualquer motivo.” 
16 “Projeto de Lei do Senado n. 757, de 2015. Ementa: Altera a Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002 
(Código Civil), a Lei nº 13.146, de 6 de julho de 2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiência), e a Lei nº 13.105, 
de 16 de março de 2015 (Código de Processo Civil), para dispor sobre a igualdade civil e o apoio às pessoas sem 
pleno discernimento ou que não puderem exprimir sua vontade, os limites da curatela, os efeitos e o 
procedimento da tomada de decisão apoiada.  
Explicação da Ementa: Altera o Código Civil, o Estatuto da Pessoa com Deficiência e o Código de Processo 
Civil para não vincular automaticamente a condição de pessoa com deficiência a qualquer presunção de 
incapacidade, mas garantindo que qualquer pessoa com ou sem deficiência tenha o apoio de que necessite para 
os atos da vida civil.” 
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CC/2002, possibilita a aplicação da CDPD, de forma a garantir e viabilizar a inclusão social 
proclamada pelo diploma internacional. 
Tartuce (2017a, p. 134), entende que o ideal seria que qualquer referência à “ação de 
interdição” fosse suprimida do texto do caderno processual civil, prevalecendo ação de 
nomeação de curador ou, até mesmo, medida de amparo curatelar, mas enquanto tal mudança 
não acontece, que se siga a essência da LBI e CDPD, que possui peso constitucional. 
Sobre a hipótese de interdição, acrescenta Lôbo (2015c): 
[...]não há que se falar mais de ‘interdição’, que, em nosso direito, sempre 
teve por finalidade vedar o exercício, pela pessoa com deficiência mental ou 
intelectual, de todos os atos da vida civil, impondo-se a mediação de seu 
curador. Cuidar-se-á, apenas, de curatela específica, para determinados atos. 
Assim, o atual objetivo da curatela é ser uma medida protetiva para casos 
excepcionais, devendo ser aplicada de forma proporcional à conjuntura particular de cada 
situação específica, durará o menor tempo possível (artigo 84, §3º, da LBI), com delimitação 
apenas às questões essencialmente negociais e patrimoniais (DIAS, 2016, p. 670).  Desse 
modo, a curatela não deve mais atingir os direitos pessoais, conforme bem dispõe o artigo 85 
da LBI: 
Art. 85.  A curatela afetará tão somente os atos relacionados aos direitos de 
natureza patrimonial e negocial. 
§ 1o A definição da curatela não alcança o direito ao próprio corpo, à 
sexualidade, ao matrimônio, à privacidade, à educação, à saúde, ao 
trabalho e ao voto. 
§ 2o A curatela constitui medida extraordinária, devendo constar da sentença 
as razões e motivações de sua definição, preservados os interesses do 
curatelado. 
§ 3o No caso de pessoa em situação de institucionalização, ao nomear 
curador, o juiz deve dar preferência a pessoa que tenha vínculo de natureza 
familiar, afetiva ou comunitária com o curatelado. (sem grifos no original) 
Nesse sentido, Gagliano (2016b) depreende que uma vez que a LBI é clara ao declarar 
que a curatela é medida extraordinária e restrita a atos de conteúdo patrimonial ou econômico, 
tem-se uma mitigação da figura da interdição absoluta e do curador com poderes gerais e 
ilimitados. 
Dessa maneira, com as disposições da LBI, principalmente dos artigos 6º e 84, a regra 
geral é a plena capacidade civil, contudo, eventualmente, as pessoas com deficiência poderão 
ser consideradas relativamente incapazes. Em oposição a essa ideia, alguns doutrinadores 
entendem que a LBI irá desproteger os incapazes de fato, mas que não poderão ter sua 
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condição reconhecida, pois a lei, via de regra, deverá considerar as pessoas com deficiência 
plenamente capazes (SIMÃO, 2015).  
Em contraponto, infere-se que essa premissa é equivocada. Nesse sentido, Requião 
(2015) expõe: 
os deficientes, no que se incluem os portadores de transtorno mental, 
deixaram de ser considerados incapazes, por força de modificação nos 
artigos 3º e 4º do Código Civil. Isto não significa, por outro lado, 
impedimento para que, em casos concretos, verificada a necessidade 
fática de um portador de transtorno mental de auxílio para o exercício 
da sua capacidade, sejam adotadas medidas protetivas. Nesse rol, inclui-
se a já conhecida curatela (embora guiada por nova ótica), como também a 
tomada de decisão apoiada[...]. (sem grifos no original) 
Portanto, não é absoluto que as pessoas com deficiência não poderão ser abarcadas 
pela curatela ou tomada de decisão apoiada, tal premissa não é rígida e admite que em cada 
hipótese seja analisada particularmente, de modo a salvaguardar os interesses da pessoa. 
 
2.3 A inserção da Tomada de Decisão Apoiada 
O artigo 84, §2º, da LBI, informa que à pessoa com deficiência é facultada a adoção 
do processo de tomada de decisão apoiada. Ademais, por meio dos artigos 115 e 116, 
acrescentou ao Título IV do CC/2002, o Capítulo III, que insere e regulamenta esse novo 
instituto a partir do artigo 1.783-A do CC/2002, com seus onze parágrafos, o seu caput conta 
com a seguinte disposição: 
Art. 1.783-A.  A tomada de decisão apoiada é o processo pelo qual a pessoa 
com deficiência elege pelo menos 2 (duas) pessoas idôneas, com as quais 
mantenha vínculos e que gozem de sua confiança, para prestar-lhe apoio na 
tomada de decisão sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e 
informações necessárias para que possa exercer sua capacidade.           
É um mecanismo que possibilita que a pessoa, permeada por alguma limitação, 
mantenha sua autonomia e ao mesmo tempo seja protegida, através do apoio de terceiros na 
tomada de suas decisões, principalmente aqueles que resultarem em efeitos jurídicos para si 
e/ou terceiros. Dependendo do caso em concreto, será determinado em qual esfera da vida 
seja conferido apoio. Ou seja, poderão existir casos em que a pessoa necessite de apoio no que 
toca às decisões de âmbito patrimonial e outros que poderão impactar em contexto não-
patrimonial. Os casos deverão ser analisados minuciosamente para que se justifique e 
identifique onde se valerá o apoio (MENEZES, 2015, p. 13). 
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Os parágrafos 1º e 2º informam que o pedido de tomada de decisão deve ser formulado 
pela própria pessoa a ser apoiada, através de termo onde ela e os apoiadores indicados irão 
apresentar os limites de apoio e os seus compromissos. No termo poderá ser indicado o tempo 
de vigência do acordo, bem como o compromisso e respeito às vontades, direitos e interesses 
da pessoa apoiada. 
O parágrafo 3º indica que o juiz, antes de qualquer pronunciamento sobre o pedido 
deverá, após a oitiva do Ministério Público, com apoio de uma equipe multidisciplinar, ouvir 
pessoalmente o requerente e os pretensos apoiadores. Se o pedido for homologado, a decisão 
terá validade e efeitos sobre terceiros desde que constante nos limites e termos do apoio (§4º). 
Quanto aos terceiros que celebrarem negócio jurídico, estes poderão requerer aos 
apoiadores uma contra-assinatura no contrato ou acordo, que deverão especificar, por escrito, 
sua função para com o apoiado (§5º). Ainda, caso qualquer negócio jurídico demonstre 
eventual prejuízo para o apoiado, e os apoiadores e o apoiado não entrem em um consenso 
sobre a decisão ser tomada, a situação deverá ser levada para o juiz, que após ouvir o 
Ministério Público, deverá se pronunciar e decidir sobre a controvérsia (§6º). 
Na hipótese de o apoiador agir em desconformidade com suas atribuições, de modo a 
pressionar o apoiado ou negligenciá-lo, a pessoa apoiada ou qualquer outra poderá apresentar 
denúncia ao Ministério Público ou ao juiz (§7º). A denúncia será averiguada, e, se constatada, 
o juiz destituirá o apoiador, na sequência, após ouvir a pessoa apoiada, e se for de seu 
interesse, poderá nomear outro apoiador (§8º). 
Ademais, independentemente do acordado no processo, a pessoa apoiada poderá 
requerer a qualquer tempo o encerramento dos termos firmados no procedimento da tomada 
de decisão apoiada (§9º). 
Ainda, o §10º informa que o apoiador poderá requerer em juízo a exclusão da sua 
participação do processo de tomada de decisão, sendo que o desligamento só será efetivado 
após a manifestação do magistrado. No mais, a este procedimento será aplicado, no que se 
enquadrar, as disposições que se referem à prestação de contas na curatela (§11º). 
Sobre este novo instituo de apoio, Lôbo (2017, p. 424) entende que: 
Diferentemente da tutela e da curatela, a tomada de decisão apoiada é 
faculdade concedida à pessoa com deficiência, para que escolha duas ou 
mais pessoas consideradas idôneas e que gozem de sua confiança, para que 
lhe aconselhem, orientem e apoiem na celebração ou não de negócios 
jurídicos, de natureza patrimonial. É apoio para exercício da capacidade 
legal, que lhe atribuiu a Convenção e o Estatuto da Pessoa com Deficiência. 
Com esse procedimento não há perda ou limitação da capacidade legal, 
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porque tem por escopo reforçar a segurança e a validade dos negócios 
jurídicos, em relação ao apoiado e a terceiros. 
Venosa (2016, p. 526), infere que os apoiadores, mentores ou preceptores, tal como se 
possa possivelmente melhor nominá-los, irão exercer uma quase curatela, servindo como um 
apoio. 
Comparando o instituto com a curatela, Rosenvald (2016) expõe que: 
Enquanto a curatela e a incapacidade relativa parecem atender 
preferentemente à sociedade (isolando os incapazes) e à família (impedindo 
que dilapide o seu patrimônio), em detrimento do próprio curatelado, a 
tomada de decisão apoiada é uma medida promocional de autonomia 
que resguarda a liberdade e dignidade da pessoa com deficiência, sem 
amputar ou restringir indiscriminadamente os seus desejos e anseios 
vitais. (sem grifos no original) 
No entendimento de Tartuce (2017b, p. 702), o instituto tem função de agregar valor 
ao antigo sistema de incapacidades dos maiores, que tem como base a representação, 
assistência e a curatela. 
Neste instituto de proteção o apoiado terá conservada a sua capacidade de fato, e até 
mesmo em atos específicos em que será auxiliado pelo apoiador, a pessoa não terá qualquer 
limitação em sua condição de plena capacidade, será apenas privado de praticar atos 
episódicos da vida civil. Além disso, parece ser um modelo protetivo que poderá favorecer 
pessoas com deficiência que tenham as faculdades mentais intactas, contudo com algum tipo 
de acometimento físico ou sensorial (por exemplo: tetraplégicos, cegos, pessoas com sequela 
advinda de um acidente vascular cerebral - AVC, entre outros acometimentos que limitem a 
deambulação para prática de negócios e atos jurídicos) (ROSENVALD, 2016). 
Por sua essência, é possível notar que esse instituto tem condão de materializar a 
disposição do artigo 12, item 3, da CDPD, o qual dispõe que: “Os Estados Partes tomarão 
medidas apropriadas para prover o acesso de pessoas com deficiência ao apoio que 
necessitarem no exercício de sua capacidade legal”. 
A Tomada de Decisão Apoiada traduz um grande avanço para a essência do 
ordenamento jurídico brasileiro, pois passou a efetivamente dar voz à pessoa com deficiência, 
que poderá eleger pessoas de sua confiança e que mantenha vínculos para lhe auxiliar nos atos 
da vida. Exatamente o inverso do que ocorria anteriormente, eis que em muitas hipóteses a 
curatela era fixada sem qualquer consideração sobre as particularidades e pessoalidades da 
pessoa (REQUIÃO, 2015). 
44 
 
Nesse sentido, depreende-se que este instituto preza a autodeterminação do apoiado, 
no intuito de preservá-lo e poupá-lo de sofrer com os estigmas sociais da curatela, que é muito 
mais invasiva à esfera pessoal. Não é um modelo que limita a capacidade de agir, mas uma 
solução individualizada para as necessidades existenciais da pessoa, em que as deliberações 
de natureza patrimonial ocorrem em caráter complementar, predominando o cuidado 
assistencial e vital ao ser humano (ROSENVALD, 2016). 
No mais, embora não se saiba muito bem se na prática o instituto está funcionando 
corretamente como a bem-intencionada teoria, eis que implantando há pouco tempo e ainda 
não existem significativos registros jurisprudenciais, importante frisar alguns possíveis pontos 
negativos detectados no procedimento. Shreiber (2016), entende que a Tomada de Decisão 
Apoiada só representaria um grande benefício se pudesse ser concedida por um meio mais 
simples e informal para a pessoa apoiada, mas como visto, trata-se de um procedimento 
necessariamente judicial, com perspectivas de ser longo e burocrático, com exigências da 
presença de equipe multidisciplinar e oitiva do Ministério Público. Nesse sentido, a exigência 
da oitiva do Ministério Público parece incongruente, eis que o procedimento trata de pessoa 
plenamente capaz, de acordo com a própria LBI, e a intervenção do Ministério Público não se 
justifica por nenhum fundamento jurídico, apenas pelo próprio preconceito que a LBI visa 
extinguir. Ademais, o tramite pela via judicial no Brasil que ainda apresenta muita 
morosidade nos processos judiciais, representando um grande risco de desinteresse sobre o 
novo instituto. 
O autor continua a crítica, questionando sobre a necessidade de pelo menos duas 
pessoas para exercício da função de apoiador. Ora, se o intuito é prevenir abusos, na visão do 
autor, a necessidade indicação de dois apoiadores dificultará em muito a vida do apoiado, que 
só poderá se valer do instituto com essas exigências. Ademais, a pessoa poderá ter apoiadores 
que considerem de confiança, mas que não possuam afinidade entre si. Ainda, conforme 
previsto no artigo, terceiros poderão exigir a assinatura dos apoiadores em negócios firmados 
pelo apoiado, e mais uma vez, parece que o instituto se desvirtua de seu objetivo inicial que é 
fornecer “elementos necessários para que possa exercer sua capacidade”, já que possibilidade 
da exigência desse “consentimento” por parte dos apoiadores abre brecha para que tal 
“anuência” seja sempre exigida para demonstrar uma possível maior segurança jurídica, de 
forma a consagrando um instituto de assistência ao invés de auxílio.  
Assim, levantados os prós e os contras do instituto, resta aguardar como ele irá 
funcionar e se comportar na prática forense. As expectativas são grandes entre os benefícios e 
críticas apontados existe a possibilidade do estabelecimento de um equilíbrio entre elas, o que 
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já representaria um grande avanço. Ademais, nada impede que constatadas as falhas o 




3. OS REFLEXOS DA SUPRESSÃO DA PREVISÃO DE INCAPACIDADE 
ABSOLUTA PARA PESSOAS ABSOLUTAMENTE INCAPAZES DE FATO 
Neste capítulo, adentrar-se-á no mérito do tema exposto neste trabalho, por todo 
desenvolvimento notou-se que em meio de diversas controvérsias ainda a serem superadas no 
âmbito da teoria das incapacidades, agora com uma face mais voltada para a dignidade da 
pessoa humana, duas delas parecem ter fomentado maiores dúvidas entre os operadores do 
direito. Nesse sentido, buscar-se-á delinear como o direito irá/poderá situar aquelas pessoas 
que são absolutamente incapazes de fato. Ademais, serão expostos alguns julgados 
exemplificativos, a fim de observar como os magistrados conceberam e estão aplicando as 
disposições da LBI. Por fim, serão apontadas situações práticas e processuais que tiveram 
implicações em razão da nova lei. 
 
3.1 As pessoas absolutamente incapazes de fato 
Como já referido anteriormente, a maior e mais impactante mudança implantada a 
curto prazo pela LBI foi a supressão dos dispositivos do CC/2002 que previam hipóteses de 
incapacidades absolutas das pessoas maiores de 18 anos (artigo 3º). Muitos doutrinadores, 
como José Fernando Simão, Vitor Kümpel, Flávio Tartuce, Joyceane Bezerra de Menezes, 
Paulo Lôbo, Pablo Stolze Gagliano, Nelson Rosenvald, já vêm manifestando suas percepções 
através de livros e artigos, de modo que foi possível perceber a formação de duas correntes 
acerca da norma. A primeira linha, no qual se filiam José Fernando Simão e Vitor Kümpel, 
criticam as modificações. A segunda corrente, conta com nomes como o de Flávio Tartuce, 
Joyceane Bezerra de Menezes, Paulo Lôbo e Pablo Stolze Gagliano, que apoiam as inovações 
ao evidenciar seus propósitos inclusivos. 
Contudo, ambas as correntes convergem em um mesmo sentido no que se refere à 
lacuna aberta quanto às incapacidades absolutas, compreendendo que existem pessoas 
absolutamente incapazes de fato que deixaram de ser prestigiadas pela codificação civil, e 
quanto à essas pessoas, a princípio, há a necessidade de que se encontre uma solução a fim de 
ampara-las devidamente.  
Ainda, cumpre constatar que existem pessoas nas mais diversas condições físicas e/ou 
psíquicas que impossibilitam que tomem qualquer decisão sobre suas vidas. Tais condições 
podem afetar a autodeterminação para a realização dos cuidados essenciais de subsistência e o 
até do desempenho das atividades mais básicas do dia-a-dia. Ora, se a realidade vivida indica 
uma incapacidade plena do exercício de consciência (em termos jurídicos, a incapacidade de 
47 
 
discernir – compreender e perceber o próprio eu), é necessário que a norma jurídica indique 
de forma clara essa condição humana (LIMA, 2017). 
Nesse sentido, importa saber que algumas condições mentais, por sua própria natureza, 
revelam discernimento nulo ou muito reduzido, fazendo com que a pessoa seja considerada 
absolutamente incapaz. Ressaltando, contudo, que atualmente temos à disposição alternativas 
de inserção social e estímulo de desenvolvimento, como as terapias ocupacionais, 
medicamentos, que podem melhorar em muito a vida da pessoa acometida pela deficiência, 
mas infelizmente ainda são poucas as pessoas que tem acesso à tais métodos benéficos. Em 
contrapartida, o que, via de regra, se vê nas varas de família, jurisdição onde as ações que 
instauram a curatela são propostas, muitas das pessoas não têm acesso à educação inclusiva, 
tratamentos médicos adequados, ou até mesmo o amparo afetuoso dos familiares, são 
considerados em muitas situações um peso para o grupo social, sendo isolados do convívio e 
socialização (LIMA, 2017). À vista disso, é certo que a LBI e o CC/2002, ao suprimirem as 
incapacidades absolutas das pessoas maiores, o fizeram com objetivo de dar maior dignidade 
às pessoas com deficiência e todos aqueles que possivelmente seriam enquadrados na 
hipótese, entretanto, a omissão está posta e notoriamente necessita de reparos ou ao menos 
esclarecimentos. Com certeza, se todas as pessoas tivessem acesso à mecanismos de inclusão 
e de estímulo sensorial e cognitivo, a supressão da incapacidade absoluta repercutiria muito 
menos, mas enquanto não há no país uma base estrutural sólida para abranger todos os que 
necessitam de proteção, parece que o sistema de incapacidades está deixando de abarcar 
muitas pessoas, chocando-se com um dos seus princípios basilares e objetivos principais, que 
é o de conferir mais dignidade as pessoas que até então eram consideradas incapazes. 
Numa outra visão, Monteiro e Silva (2016, p. 656-657), elucidando as disposições do 
artigo 84 da LBI, que deliberam que a deficiência não afetará a plena capacidade civil, 
entendem o dispositivo, que apresenta rol exemplificativo, não deve ser interpretado de forma 
literal, pois dessa maneira sucederia em grande equívoco ao, por exemplo, reputar o deficiente 
mental, com comprometimento notórios e graves, plenamente capaz para os atos da vida civil. 
De fato, a LBI suprimiu a deficiência mental do rol de possibilidades de incapacidades 
absolutas, assim como das disposições de incapacidade relativa que mencionava os “que por 
deficiência mental, tenham discernimento reduzido”. Entretanto, partindo de uma 
interpretação sistemática e comparativa da LBI, assim como da observação das situações 
fáticas, ao deficiente é assegurado o direito de participar dos atos da vida civil, com aplicação 
atenta à disposição do artigo 121, parágrafo único, da LBI, que certifica que a norma vigente 
que for mais benéfica deverá ser aplicada em prol da pessoa com deficiência. Portanto, nada 
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impede que na situação concreta, após a análise de equipe multidisciplinar, em tutela 
jurisdicional, seja definida uma medida protetiva cabível de curatela ou tomada de decisão 
apoiada.  
Nesse prisma, fazendo uma analogia à situação descrita pelos autores supra, ao 
considerar a situação das pessoas absolutamente incapazes de fato, tem-se em mente que em 
algumas situações específicas, o juiz, com apoio de equipe multidisciplinar irá constatar que a 
pessoa não tem condições se exprimir sua vontade ou capacidade de discernimento quase 
nula, na sequência, situará a pessoa no rol de relativamente incapazes. Contudo, parece que 
mesmo que o enquadramento seja de incapacidade relativa, nada impede que o juiz, ao seu 
convencimento, embasado na análise e apoio de equipe multidisciplinar, estabeleça as 
medidas protetivas cabíveis, que poderá ser mais abrangente em vista do caso concreto. 
Destarte, Costa Filho (2016, p. 367-368), no mesmo sentido, entende que é necessária 
uma intensa reflexão, no contexto das incapacidades absolutas, pois existirão casos 
excepcionais de aplicação à pessoa com deficiência palpável e certificadamente 
impossibilitadas em todos os âmbitos e sentidos para exercer sua cidadania. Nessas hipóteses, 
não há como apenas interpretar a lei apenas de forma literal, já que o direito pode e deve ser 
mutável e flexível no tempo e espaço, a fim de se adequar às primordialidades da sociedade, 
ao tempo e ambiente que vigora, do contrário sua aplicação perderá sentido. Assim sendo, é 
essencial a utilização dos diversos modelos de interpretação disponíveis, o semântico, o 
sistêmico, o histórico, o teleológico, o integrativo e o progressivo, para assim encontrar a mais 
acertada maneira de aplicar o preceito, tanto para assegurar a autonomia, quanto para proteger 
a pessoa com deficiência.  
Sobre a utilização dos modelos disponíveis de interpretação, continua o autor: 
Um ponto também importante é buscar no diálogo das fontes uma 
comunicação e uma integração dos princípios e das normas do direito civil 
com os princípios e as normas da Convenção sobre os Direitos das Pessoas 
com Deficiência, pilar da LBI, para uma concretude e uma eficácia dos 
direitos das pessoas com deficiência. Segunda essa teoria, desenvolvida pelo 
alemão Erik Jayme e trazida ao Brasil pela jurista Claudia Lima Marques, as 
normas jurídicas não se excluem, mesmo pertencendo a ramos jurídicos 
distintos, mas se complementam, pois o ordenamento jurídico é uno. A 
crise da pós-modernidade mudou o direito, transformando-o num pluralismo 
de normas e destinatários dela, o que faz com que necessitemos interpretá-
las e aplicá-las de maneira integrada, inclusive com os princípios 
constitucionais, basilares de nosso Estado Democrático de Direito. (sem 
grifos no original) 
Já na concepção de Schreiber (2016), o maior erro da LBI não está, todavia, em 
incongruências pontuais, referentes a uma ou outra inovação. Sua maior disformidade foi 
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render-se ao peso demasiado da materialização, na iminência de suplantar uma reforma 
baseada e limitada à situação do deficiente, o que, por consequência, fez com que a sua 
introdução deixasse de ser mais sistemática e abrangente. A implicação disso é uma 
reestruturação tão reduzida no sistema de incapacidades, que culmina num resultado 
fragmentado, no qual os conceitos de Direito Civil excepcionados de modo minucioso, 
contudo, sem apresentar uma formulação efetiva. Observa-se uma enorme preocupação com 
as terminologias, evitando-se falar em expressões como “deficiente” ou mesmo “interdição”, 
o que parecer ter tirado o foco do ponto cruciais a serem enfrentadas, como, por exemplo, a 
avaliação do discernimento e a modulação das consequências da curatela. Assim, ao invés de 
reconhecer as situações fáticas, mais parece que a LBI criou um outro sistema subjetivo e 
formal, onde a pessoa com deficiência é sempre considerada capaz, adentrando-se, 
novamente, no antigo padrão do “tudo-ou-nada” em relação à capacidade, ainda preso ao 
pensamento abstrato e geral que disciplina as incapacidades da codificação de 1916, 
reproduzida com o mínimo de atualização pelo CC/2002. Neste cenário, ainda aguarda-se 
uma verdadeira transição para um sistema de efetiva personalização dos sistemas de 
incapacidades, que possibilite a modulação de seus efeitos, no que toca à sua intensidade e 
amplitude. Acredita-se, ainda, que tal ponto não será alcançado da forma com que se 
estabelecem as setorizações do instituto que terminam por recortar um sistema que deveria ser 
reformado. Ademais, o autor finaliza sua contribuição, dispondo que, muito além das falhas 
pontuais e específicas, que poderão ser amenizadas pela atuação coerente do intérprete da lei, 
a LBI perdeu a oportunidade de executar uma reforma extensiva no regime das incapacidades, 
a fim de deixa-lo funcional ao suporte do desenvolvimento independente da personalidade 
humana. 
Já no entendimento de Rosenvald (2015), por motivos éticos, a LBI chamou todas as 
pessoas sem autodeterminação para o rol de incapacidades relativas. O princípio da Dignidade 
Humana, em sua concepção, é incompatível com a homogeneização abstrata de seres 
humanos em uma posição despersonalizada que até então estavam situados os absolutamente 
incapazes, que por sua característica é contrária a qualquer análise concreta a respeito do 
estatuto que irá orientar a condução de vida das pessoas com deficiência em momento 
posterior à curatela. Rosenvald considera que a incapacidade absoluta é essencialmente 
incompatível com o preceito da personalidade. Manifestamente, a inovação legislativa não 
terá condão de modificar a realidade vivida por incontáveis pessoas que vivem alheias à 
realidade, forçosamente sucedido pelo curador no contato com o mundo. Logo, há de se 
conceber que com o advento da LBI o instituto de assistência aos incapazes permanece 
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inalterado, pois refere-se a um método de substituição da exteriorização de vontade, que na 
concepção do autor pode tranquilamente deslocar-se da incapacidade absoluta para a relativa, 
instaurando-se na esfera da eficácia. 
Rosenvald conclui sua contribuição com uma interessante indicação de como poderá 
funcionar na prática as hipóteses em que a pessoa tenha discernimento nulo ou muito 
reduzido, mantendo-a na disposição e enquadramento na hipótese de incapacidade relativa: 
Vale dizer, conforme a concretude do caso, o projeto terapêutico individual 
se desdobrará em 3 possibilidades: a) o curador será um representante para 
todos os atos; b) o curador será um representante para alguns atos e 
assistente para outros; c) o curador será sempre um assistente. E onde se 
encontra o salto qualitativo de tal formulação tripartida? Abolida a categoria 
dos absolutamente incapazes, já não haverá mais espaço para o recurso a 
fórmulas genéricas e pronunciamentos judiciais estereotipados. Uma forte 
carga argumentativa justificará qualquer sentença que determine a máxima 
intervenção sobre a autonomia devido ao apelo à técnica da representação. 
Tal sistemática mostra-se muito plausível, ao passo que não desvirtua a essência das 
mudanças legislativas fomentadas pela CDPD, e ao mesmo tempo confere àqueles que não 
tem o mínimo discernimento para os atos da vida civil, independente da condição, se em 
razão de deficiência ou qualquer outra doença ou acometimento incapacitante, a dignidade e 
proteção que tem direito, sem deixar em segundo plano seus direitos personalíssimos. Visto 
que tal pensamento incentiva a implementação da curatela personalizada e atenta à 
especificidade e particularidade de cada caso e situação. 
No mais, cumpre comentar que, como já abordado brevemente em tópico anterior, 
encontra-se em trâmite junto ao Senado Federal o PLS n. 757 que tem por finalidade, segundo 
seu artigo primeiro, harmonizar as disposições do CC/2002, do CPC/2015, da LBI e da 
CDPD, no que se refere à capacidade das pessoas com deficiência e demais pessoas para 
praticar os atos da vida civil, assim como às condições para o exercício dessa capacidade, 
com ou sem apoio. 
O texto original do PLS n. 757, em seu artigo 4º, contava com uma disposição que 
previa a volta da hipótese de incapacidade absoluta, adicionando um inciso ao artigo 3º do 
CC/2002, que prevê a incapacidade absoluta para “os que, por qualquer motivo, não tiverem o 
discernimento para a prática desses atos” 
Em uma breve análise, percebe-se que o PLS n. 757, tem por objetivo trazer 
novamente à baila uma disposição que permite o enquadramento de pessoas no rol de 
incapacidades absolutas, e por seu texto original trazia a disposição sobre “qualquer motivo” 
não tiver discernimento para os atos da vida civil. Contudo, tal disposição parecia muito 
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abrangente, até mais do que a disposição originária do CC/2002, é pouco específica, 
incoerente e choca-se totalmente com todas as disposições da CDPD e LBI. 
Contudo, após diversas críticas, o PLS n. 757 recebeu uma emenda substitutiva, 
devidamente aprovada pela Comissão de Direitos Humanos (CDH), e passou a conter a 
seguinte previsão:  
Art. 2º Dê-se aos arts. 3º, 4º, 1.548, 1.767, 1.777 e 1.783-A da Lei nº 10.406, 
de 10 de janeiro de 2002, a seguinte redação: 
"Art. 3º São absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da 
vida civil: [...] 
IV – os menores de dezesseis anos; 
V – os que não tenham qualquer discernimento para a prática desses atos, 
conforme decisão judicial que leve em conta a avaliação biopsicossocial; 
VI – os que, mesmo por causa transitória, não puderem exprimir sua 
vontade.” (NR) 
"Art. 4º [...] 
II – os ébrios habituais, os viciados em tóxicos e os que tenham o 
discernimento reduzido de forma relevante, conforme decisão judicial que 
leve em conta a avaliação biopsicossocial; [...]” 
De acordo com o parecer da CDH proferido nos autos do PLS pelo relator Senador 
Telmário Mota, o: 
PLS n. 757, de 2015, é altamente meritório. Ele vem a corrigir temeroso 
equívoco trazido, essencialmente, pelo Estatuto da Pessoa com Deficiência, 
o qual, na tentativa de empoderar e respeitar as pessoas com deficiência, 
criou solução legislativa que deixará à própria sorte aqueles que, com 
deficiência ou não, se mostrarem incapazes de executar certos atos da vida 
civil. 
Rosenvald (2017), em recente e interessante artigo, expôs seu parecer em relação à 
PLS n. 757. O autor é um crítico do projeto e não o concebe de forma positiva, e entende que 
grande parte dos doutrinadores brasileiros sustentam ou apoiam tal projeto com o intuito de 
evitar os reflexos nos institutos clássicos, como o da prescrição, contratos, responsabilidade 
civil e das obrigações contraídas por pessoa com deficiência. Em seu posicionamento, conclui 
que a possível volta da hipótese de incapacidade absoluta representa grande retrocesso, por 
trazer de novo à tona a ideia de “repatrimonialização” dos institutos do Direito Civil, pondo o 
princípio da segurança jurídica, entendido como um meio de perpetuação dos institutos 
patrimoniais clássicos colocados em grau de importância superior aos objetivos de proteção e 
promoção da dignidade da pessoa humana, que buscam ressignificar o conceito de segurança 
jurídica do Estado Democrático de Direito. 
Sobre a expressão “absolutamente incapaz”, Rosenvald (2017) a considerada 
tecnicamente e eticamente inconcebível, eis que parte de uma proposição de que existe uma 
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categorização abstrata apta a abrigar seres humanos despersonalizados, incapazes de cumprir 
o seu destino e que deverão ser substituídos em todo e qualquer ato da vida civil. O autor 
questiona se tal premissa seria moralmente aceitável. Obviamente que existem pessoas 
completamente impossibilitadas de autogovernar-se, pelas mais diversas razões, seja pelo 
acometimento de coma, um grave AVC, até mesmo as pessoas com deficiência. Contudo, em 
sua percepção trazer a incapacidade absoluta novamente ao ordenamento, sob as justificativas 
de existência de acometimentos extremos, não é a melhor solução. 
Assim, em concordância com as explanações do autor supramencionados, infere-se 
que a lacuna aberta pela supressão da incapacidade absoluta de pessoas maiores de 18 anos 
pode ser suprimida pelo exercício e emprego, por parte do intérprete da lei, no âmbito da 
incapacidade relativa, de uma curatela de maior extensão, moldada para atender as demandas 
específicas da pessoa. Essa solução parece razoável, posto que a incapacidade em si é 
exceção, logo a mantença da incapacidade absoluta representa retrocesso e uma 
desnecessidade, visto que no âmbito da incapacidade relativa, se adequadamente utilizada, a 
pessoa poderá ter todo apoio e proteção que necessita. Ademais, a possível volta da 
incapacidade absoluta pode representar um retrocesso incongruente com as disposições do 
ordenamento civil brasileiro, que é orientado pelo princípio estrutural da dignidade da pessoa 
humana e pela CDPD. Nessa perspectiva, a incapacidade relativa abarca diversas 
possibilidades de assistência e proteção, pois possui um procedimento que possibilita a 
indicação de programa individualizado, através de avaliação biopsicossocial que permite uma 
visão ampla sobre histórico social e clínico da pessoa, que possibilitará uma melhor 
compreensão e adequações especiais para cada indivíduo. 
Contudo, há de se conceber, nessa lógica, que em situações gravíssimas, ainda possa 
existir o modelo de representação e não só de assistência, onde o juiz através da exposição de 
fundamentos irá definir a curatela de forma ampla e extensa. Mas mesmo nessa hipótese seria 
mantida no âmbito da incapacidade relativa, aplicando-se uma técnica de substituição na 
manifestação de vontade, admissível não somente em situações de incapacidade absoluta (eis 
que insubsistente). Seriam situações em que o projeto terapêutico individualizado demonstre 
que o curatelado é inapto para praticar determinados atos civis, de esfera patrimonial e/ou 
existencial (ROSENVALD, 2017).  
Nessa perspectiva, concebe-se a ideia de que os institutos patrimoniais necessitam se 
moldar aos progressos dos direitos humanos que forem efetivadas pelo texto constitucional e 
em tratados internacionais que o Brasil é signatário. Ainda, que a inclusão das pessoas sem 
autonomia entre os relativamente incapazes é um recurso que possibilita harmonizar cuidado 
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e autonomia. De modo que os magistrados poderão contornar a curatela aferindo de forma 
concreta sobre as reais condições da pessoa, assim como sobre sua realidade e suas 
necessidades. O que fará com que as sentenças oscilem entre limites, que poderá ir de uma 
curatela ampla de representação generalizada a uma curatela curta restrita a pouquíssimos atos 
(ROSENVALD, 2017). 
Conclui-se, assim, a supressão da incapacidade absoluta não foi ineficaz, em vista do 
sistema instaurado que tem por base a dignidade da pessoa humana e que não impede que até 
mesmo as pessoas que não possam exprimir sua vontade ou tenham o discernimento reduzido 
ou nulo sejam protegidas e abarcadas pelo procedimento de curatela, que deverá observar 
atentamente a particularidade de toda pessoa que necessitar se valer de suas disposições. 
 
3.2 Análise de julgados acerca do tema 
Considerando as inovações legais implantadas pela LBI, mostra-se interessante fazer 
uma breve análise sobre como alguns magistrados estão aplicando, e se estão aplicando, as 
novas disposições legais, partindo da premissa que a incapacidade absoluta para maiores de 
18 (dezoito) anos foi suprimida do CC/2002. 
A apresentação dos julgados não abordará amostragem específica de um único 
Tribunal, que seria o ideal pois possibilitaria uma melhor compreensão sobre o entendimento 
adotado em determinado estado da federação. Contudo, em vista do curto tempo em que a 
LBI está em vigor (menos de 2 anos), ainda não foram registrados números consideráveis de 
acórdãos paradigmas que permitissem fazer essa análise.  
Assim, em recente decisão, o Tribunal de Justiça de São Paulo proferiu acórdão acerca 
de uma sentença que declarou de forma incidental a inconstitucionalidade do artigo 11417 da 
LBI, de modo que decretou a incapacidade absoluta da curatelada. Irresignado, o 
representante do Ministério Público recorreu da decisão, defendendo a necessidade de 
adequação aos ditames da LBI, em conformidade com a CDPD, que possui força de emenda 
constitucional. O órgão julgador deu provimento à apelação e afastou a declaração de 
inconstitucionalidade reconhecida pelo juízo de primeiro grau. Com o seguinte teor: 
AÇÃO DE INTERDIÇÃO. DECLARAÇÃO INCIDENTAL DE 
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 114, DA LEI Nº 13.146/15. 
ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIÊNCIA. INTERDIÇÃO 
ABSOLUTA. REFORMA DA SENTENÇA. AUSÊNCIA DE 
INCONSTITUCIONALIDADE. ADEQUAÇÃO DA LEI À CONVENÇÃO 
                                                        
17 Dispositivo legal que alterou os artigos 3º e 4º do CC/2002. 
54 
 
SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIÊNCIA. STATUS 
CONSTITUCIONAL. INCAPACIDADE RELATIVA. ART. 4º, III, CC. 
ATUAÇÃO DA CURADORA QUANTO AOS DIREITOS DE 
NATUREZA PATRIMONIAL E NEGOCIAL. APELAÇÃO DO 
MINISTÉRIO PÚBLICO PROVIDA. [...] 3. A Lei nº 13.146/15, no que 
tange ao estabelecimento da incapacidade relativa para os portadores de 
deficiência, está em conformidade com a Convenção Sobre os Direitos das 
Pessoas com Deficiência, promulgada pelo Decreto nº 6.949/2009, e com 
status equivalente ao de emenda constitucional (art. 5º, §3º, CF). 4. 
Interditanda tem 91 anos, é portadora de doença mental, de prognóstico 
incurável, e não exprime nenhum pensamento, nem vontade. 5. Reforma da 
r. sentença para afastar a declaração incidental de 
inconstitucionalidade, decretar a interdição nos termos do art. 114, da 
Lei nº 13.146/15 e do art. 4º, III, CC, bem como para manter a nomeação 
da curadora, que poderá praticar os atos relacionados aos direitos de natureza 
patrimonial e negocial, conforme art. 85, da Lei nº 13.146/15. 6. Apelação 
do Ministério Público provida. (Relator(a): Alexandre Lazzarini; Comarca: 
São Caetano do Sul; Órgão julgador: 9ª Câmara de Direito Privado; Data do 
julgamento: 14/03/2017; Data de registro: 14/03/2017) (sem grifos no 
original) 
Percebe-se neste caso que o juiz de origem, ao revés dos ditames da LBI e disposições 
do CC, afastou sua aplicação pois a considerou inconstitucional, tendo como base seu livre 
entendimento e convencimento, preterindo a um segundo plano a LBI, que suplanta 
invocações da CDPD. 
Outra decisão proferida pelo mesmo Tribunal demonstra que as previsões da LBI 
estão sendo utilizadas forma relativizada. Na situação em comento, o juiz de primeiro grau 
decretou a interdição absoluta do curatelado, e somente após o julgamento do recurso de 
apelação teve a incapacidade relativa reconhecida nos ditames do artigo 85 da LBI, mas 
mesmo assim, os julgadores da segunda instância entenderam por reformar a sentença apenas 
para permitir que o interditando exerça atividade laboral de acordo com suas condições de 
saúde, sem nenhuma especificidade sobre as outras garantias. O acordão conta com a seguinte 
ementa: 
Ação de interdição proposta pelo pai contra o filho maior de idade, portador 
de transtorno cognitivo permanente, decorrente de traumatismo por queda, 
julgada procedente, declarando-se a interdição total do réu. Insurgência de 
ambas as partes pela limitação parcial da capacidade do interditando. 
Apelação do pai pela restrição do âmbito da incapacidade, permitindo-se ao 
demandado a prática de determinados atos. Laudos periciais que, todavia, 
atestam a total incapacidade do demandado para gerir os atos da vida civil. 
"Decisum" que, ademais, bem se pautou pela regra jurídica de que, nos 
feitos de jurisdição voluntária, o magistrado não é "obrigado a observar 
critério de legalidade estrita, podendo adotar em cada caso a solução 
que reputar mais conveniente ou oportuna" (art. 1.109 do CPC/73). [...] 
Sentença de interdição total parcialmente reformada, apenas para 
permitir que o interditando exerça trabalho remunerado compatível 
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com seu estado de saúde, observando-se o art. 85 do Estatuto da Pessoa 
portadora de Deficiência (Lei 13.146/15). Apelação do autor parcialmente 
provida. [...]. (Relator(a): Cesar Ciampolini; Comarca: Adamantina; Órgão 
julgador: 10ª Câmara de Direito Privado; Data do julgamento: 
21/03/2017; Data de registro: 23/03/2017) (sem grifos no original) 
Na ementa supra, embora perceba-se que os julgadores valem-se de disposições da 
LBI, pela forma com que está disposta, conclui-se que a análise do caso se deu de forma 
superficial, pois utiliza para embasar a decisão apenas “laudos periciais que atestam a 
incapacidade”, sem demonstrar ao menos que se valeram das equipes multidisciplinares, a fim 
de abarcar as reais especificidades do caso, e atender de forma satisfatórias as necessidades do 
curatelado, assim como o estabelecimento de possíveis medidas que poderiam aumentar sua 
autonomia. 
Ainda, em decisão proferida pela Tribunal de Justiça de Minas Gerais, também 
observa-se que ainda há muita insurgência quanto à aplicação efetiva da LBI, pois trata-se de 
mais uma decisão reformada e seu fundamento originário declara a inconstitucionalidade da 
LBI, com o objetivo de desconsiderar a norma. 
APELAÇÃO CÍVEL - CURATELA - INTERDITANDO PORTADOR DE 
RETARDO MENTAL MODERADO A GRAVE - DECLARAÇÃO 
INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTIGOS 84, 
"CAPUT" E SEU §3º, E 85, §§ 1º E 2º, AMBOS DA LEI 13.146/2015, E 
DO ARTIGO 4º, INCISO III, DO CÓDIGO CIVIL - ESTATUTO DA 
PESSOA COM DEFICIÊNCIA - AUSÊNCIA DE 
INCONSTITUCIONALIDADE - ADEQUAÇÃO DA LEI À 
CONVENÇÃO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM 
DEFICIÊNCIA - STATUS CONSTITUCIONAL - INCAPACIDADE 
RELATIVA - ART. 4º, III, CÓDIGO CIVIL - COMPROVAÇÃO DA 
INCAPACIDADE DO INTERDITANDO PARA O EXERCÍCIO DOS 
ATOS DA VIDA CIVIL - CURATELA - NECESSIDADE DA MEDIDA; 1 
- A Lei nº 13.146/15, no que tange ao estabelecimento da incapacidade 
relativa para os portadores de deficiência, está em conformidade com a 
Convenção Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, promulgada pelo 
Decreto nº 6.949/2009, e com status equivalente ao de emenda 
constitucional (art. 5º, § 3º, CF); 2 - Considerando que a prova pericial atesta 
a incapacidade do interditando para gerir os atos da vida civil, já que sofre 
de retardo mental, patologia que afeta seu juízo e discernimento, deve ser 
mantida a sentença de procedência do pedido de interdição. (TJMG - 
Apelação Cível 1.0000.16.086894-9/001, Relator(a): Des.(a) Renato Dresch, 
4ª CÂMARA CÍVEL, julgamento em 27/04/0017, publicação da súmula em 
27/04/2017) (sem grifos no original) 
Pelo breve panorama, em que pese a resistência de muitos magistrados singulares em 
aplicar as disposições da LBI, observa-se que os tribunais de segundo grau têm buscado, 
mesmo que apenas formalmente, se adaptar aos ditames da LBI. 
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Ainda, infere-se um parecer ministerial emanado no ano de 2014, no qual o Promotor 
invoca a CDPD, a fim de recusar de atribuição para promover ação de nulidade de casamento 
de pessoa com deficiência. 
RECUSA DE ATRIBUIÇÃO. CASAMENTO. PESSOA COM 
DEFICIÊNCIA. INCAPACIDADE CIVIL ABSOLUTA. INTERDIÇÃO. 
RATIFICAÇÃO DO ATO PELO CURADOR. NEGATIVA À 
PROVOCAÇÃO JUDICIAL PARA PROMOÇÃO DE AÇÃO 
DECLARATÓRIA DE NULIDADE DE CASAMENTO. CONVENÇÃO 
SOBRE OS DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIÊNCIA. DIREITOS 
HUMANOS. INCORPORAÇÃO COM STATUS DE EMENDA 
CONSTITUCIONAL. PREVISÃO DE DIREITO AO MATRIMÔNIO. 
MANUTENÇÃO DA CONVICÇÃO DO PROMOTOR DE JUSTIÇA. 1. 
Para fins de casamento, a incapacidade não se confunde com o impedimento: 
aquela impede que alguém se case com qualquer pessoa, enquanto este 
somente atinge determinadas pessoas e situações, pressupondo a capacidade. 
2. Se à luz da interpretação dos arts. 3º, II, e 1.548, I, CC, a pessoa 
absolutamente incapaz não pode contrair núpcias nem manter união estável, 
essa interpretação sucumbe à Convenção Internacional sobre os Direitos das 
Pessoas com Deficiência (Nova York, EUA, 30-03-2007) promulgada pelo 
Decreto n. 6.949, de 25-08-2009, após sua aprovação pelo Decreto 
Legislativo n. 186, de 09-07- 2008, conforme o procedimento do § 3º do art. 
5º, CF/88, e cujo art. 23 assim dispõe: “1. Os Estados Partes tomarão 
medidas efetivas e apropriadas para eliminar a discriminação contra pessoas 
com deficiência, em todos os aspectos relativos a casamento, família, 
paternidade e relacionamentos, em igualdade de condições com as demais 
pessoas, de modo a assegurar que: a) Seja reconhecido o direito das pessoas 
com deficiência, em idade de contrair matrimônio, de casar-se e estabelecer 
família, com base no livre e pleno consentimento dos pretendentes”. 3. A 
incorporação dessa convenção internacional - cujo objeto reflete direitos 
humanos - no direito brasileiro com o status de emenda constitucional 
torna insubsistente qualquer norma jurídica subalterna 
(infraconstitucional) ou interpretação conducente à proibição de pessoa 
com deficiência contrair núpcias. 4. Manutenção da recusa do douto 
Promotor de Justiça à promoção de ação de nulidade do casamento, 
considerada a ratificação do ato pela curadora. PGJ - SP - Recusa de 
atribuição. (Protocolo n. 196.159/13, interessado Juízo de Direito da 3ª Vara  
de Família e Sucessões de São Bernardo Campo, Procurador Márcio 
Fernando Elias Rosa, 21 de fev. de 2014.) (sem grifos no original) 
Na hipótese, o Promotor entendeu que casamento celebrado por pessoa absolutamente 
incapaz, em vista das disposições da CDPD, assim como considerada a ratificação do ato por 
parte da curadora não há que se falar em nulidade. O parecer chama atenção, pois aplicou as 
disposições da CDPD sem que a LBI ainda estivesse vigorando, já que embora tratava-se de 
convenção com vinculação constitucional, a sua efetiva aplicação passou a ser observada 
somente agora, com o advento da LBI. 
Ainda, embora não registradas grandes controvérsias no âmbito da 2ª Instância da 
Corte Catarinense de Justiça, cumpre ilustrar a forma como vem se comportando os juízos de 
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primeiro grau nesta Capital/SC. Por meio de consulta ao Diário de Justiça Eletrônico de Santa 
Catarina, é possível denotar que no Fórum Eduardo Luz, competente para julgar ações 
ajuizadas por pessoas residentes na região central de Florianópolis/SC, que conta com duas 
varas de família, o entendimento entre os dois juízes é diverso. Para exemplificar transcreve-
se partes dispositivas de sentenças proferidas pelos magistrados.  
Interdição - Tutela e Curatela - Requerente: C. M. P. - Interditando: M. C. P. 
-  Ante o exposto, julgo procedentes os pedidos iniciais para decretar a 
interdição de M.C.P., em razão da sua incapacidade para os atos da vida 
civil, afora de nomear C.M.P. como sua curadora definitiva. Intime-se a 
curadora para, em cinco dias, prestar o compromisso legal. [...]. Diante das 
reformas promovidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiência (Lei n. 
13.146/2015), em especial na redação dos arts. 3º e 4º do CC, constato 
que estamos diante de um caso de incapacidade relativa e, em 
consequência, entendo desnecessária a comunicação do teor desta decisão ao 
cartório eleitoral, dado o alcance estrito da ordem prevista no art. 15, II, da 
Constituição da República Federativa do Brasil. Custas pela autora. Sem 
honorários advocatícios. Por fim, reputo solvido o mérito da lide, com 
espeque no art. 487, I, do NCPC. Transitado em julgado, arquive-se. P. R. I. 
(Autos n. 0304086-04.2015.8.24.0023 do Juízo da 1ªVara da Família da 
Comarca da Capital/SC, DJe n. 2519, de 06 de fev. 2017) 
Assim como: 
Tutela e Curatela - Nomeação - Tutela e Curatela - Requerente: D. M. - 
Requerente: F. A. T. - Interditando: A. M. T. -  Ante o exposto, com 
fundamento no art. 487, I, do Código de Processo Civil, JULGO 
PROCEDENTE o pedido, em consequência, decreto a incapacidade 
absoluta de A. M.T., e nomeio seus pais, D. M. e F. A.T., para exercerem o 
encargo de curadores de forma compartilhada. Cumpra-se o contido no art. 
755, § 3°, do CPC. [...]. Deve o curador ser alertado quanto à obrigação de 
apresentar balanços anuais, conforme o art. 84, §4º, Lei 13.146/2015. 
Recolham-se eventuais custas na forma da lei. Publique-se. Registre-se. 
Intimem-se. Após o trânsito em julgado, arquive-se. (Autos n. 0305517-
29.2016.8.24.0091 do Juízo da 2ª Vara da Família da Comarca da 
Capital/SC, DJe n. 2610, de 22 de jun. 2017) 
Como é possível observar nem mesmo num microssistema é possível constatar 
sincronias, nos dois exemplos acima denota-se que o primeiro magistrado adequou o seu 
entendimento de acordo com as disposições da LBI, ao passo que o segundo fez menção 
apenas a necessidade de o curador prestar contas, prevista no artigo 84, §4º, da LBI, contudo, 
continua a decretar a incapacidade absoluta do curatelado, em total descompassos com as 
disposições da lei. 
Conclui-se, dessa forma, que embora sejam vastas as referências que apontam as 
melhores teorias e possíveis medidas que possibilitaram uma efetiva aplicação da LBI, a fim 
de conferir maior dignidade às pessoas que são submetidas à curatela, no âmbito da prática 
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forense, depreende-se que ainda se está muito longe do ideal. Afora isso, antes de mais nada 
os operadores do direito necessitam mudar a mentalidade, a fim de conceber o novo e 
viabilizem seu funcionamento, estimulando a implementação de medidas que possibilitem 
avaliação biopsicossocial, permitindo a visualização de uma efetiva mudança, para só depois 
concluir se a alteração é válida ou não. 
 
3.3 Breves considerações acerca de questões práticas e processuais decorrentes da 
capacidade civil 
Além de todas as mudanças já vistas, a LBI operou uma séria de mudanças no âmbito 
do direito do direito patrimonial e processual civil. A seguir, serão expostas algumas 
implicações pontuais e pertinentes para ilustrar os impasses apontados pela doutrina civilista. 
 
3.3.1 Prescrição e decadência 
Diferentemente do que ocorre com os absolutamente incapazes, a prescrição e 
decadência a prescrição e decadência se operam em relação aos relativamente incapazes 
(artigos 198, I, e 208 do CC/2002). 
Tal assunto é pertinente, pois com o advento da LBI e a extinção da incapacidade 
absoluta para maiores, os prazos de prescrição e decadência passarão a serão contabilizados 
em relação à todas pessoas sujeitas à curatela, que serão, via de regra, relativamente 
incapazes. 
O temor reside justamente na situação central discutida neste trabalho, as pessoas com 
discernimento nulo ou muito reduzido que não podem exprimir sua vontade, e mesmo assim 
terão os prazos fluindo em seu desfavor. Visto que a LBI com certa distância do direito 
patrimonialista, nada dispôs a respeito desta situação.  
Sobre o tema dispõe, Gonçalves (2016, p. 535): 
Tendo a Lei 13.146, de 6 de julho de 2015 (Estatuto da pessoa com 
deficiência), revogado os incisos do art. 3° do código civil e mantido como 
absolutamente incapazes somente os menores de 16 anos, correrão contra o 
deficiente (enfermo ou excepcional), considerado agora pessoa plenamente 
capaz, a prescrição e a decadência. 
Nesse sentido, também entende Simão (2015): 
Isso significa que quando o absolutamente incapaz é credor não terá a 
desvantagem de ver suas pretensões prescritas. Assim, se um menor com 10 
anos de idade é credor de aluguel, a prescrição fica impedida de correr até 
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que ele complete 16 anos. O tempo decorrido não prejudica o absolutamente 
incapaz, mas apenas o favorece. Assim, se o mesmo menor for devedor, o 
prazo prescricional transcorre normalmente, pois isso o beneficia. Como, 
com o Estatuto, os deficientes e excepcionais são capazes, a prescrição 
correrá contra eles, prejudicando-os, portanto. 
Ainda, Requião (2016) completa concluindo que tal mudança só atingirá algumas 
pessoas com acometimento de transtornos mentais, que anteriormente eram classificados 
como absolutamente incapazes. 
Por fim, Farias e Rosenvald (2016, p. 288), apresentam uma possível e interessante 
solução para essa situação, indicando a teoria da contra non valentem agere non currit 
praescriptio18 como alternativa para solucionar esse resultado prático negativo em relação à 
algumas pessoas. A teoria sustenta que os prazos decadenciais não podem fluir em relação 
àqueles não podem agir, mesmo não existindo previsão legal sobre qualquer suspensão ou 
interrupção de prazo, aplicação dessa teoria seria razoável à luz do caso concreto, no que se 
refere às pessoas absolutamente incapazes de fato, e que poderia ser utilizando pelo intérprete 
da lei sob fundamentos éticos. 
 
3.3.2 Anulabilidade dos atos civis 
Outro aspecto que repercutiu na prática do ordenamento civil e processual civil, é a 
concepção de que os atos praticados pelas pessoas com deficiência, que estão impedidas de 
exprimir sua vontade, não serão mais nulos, mas sim anuláveis. 
A consequência prática negativa advinda da LBI, é constatada nas situações em que 
mesmo em relação a pessoa que não tenha condições de exprimir sua vontade, os atos 
praticados terão efeitos normais até que algum provimento judicial cesse a sua eficácia 
(KÜMPEL; BORGATELLI, 2015). 
Essa perspectiva causa preocupação na medida em que a pessoa relativamente incapaz 
que não puder exprimir sua vontade por algum motivo poderá ter o ato apenas anulado, e não 
mais nulo de pleno direito, sendo que a eficácia só será cessada após e se houver alguma 
decisão acerca do impasse, do contrário continuará produzindo efeitos.  
Nesse sentido, a fim de evitar danos à pessoa com deficiência, recomenda-se o uso dos 
princípios da boa-fé objetiva em conjunto com a prática da tutela jurídica da confiança. A 
tutela jurídica da confiança pode ser traduzida como um mecanismo de efetivação da 
solidariedade social abraçada constitucionalmente, que impõe um dever jurídico de não serem 
                                                        




empregados comportamentos desconformes aos interesses e expectativa de outrem. Dessa 
forma, mesmo que a partir de agora vigore por regra o regime jurídico da anulabilidade, o 
negócio jurídico praticado pelo relativamente incapaz, principalmente aqueles 
impossibilitados de se manifestar e expressar poderá ter os efeitos negativos reduzidos através 
da atividade interpretativa do magistrado, que fundamentará suas decisões com suporte na 
boa-fé e confiança (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 345). 
 
3.3.3 Responsabilidade da pessoa com deficiência com o advento da Lei Brasileira de 
Inclusão – Lei n. 13.146/2015 
Com as modificações trazidas com a LBI, é preciso ter muita atenção quanto à 
responsabilidade civil das pessoas com deficiência ou das que por outro motivo até momento 
anterior ao enquadramento da LBI eram declaradas absolutamente incapazes. 
Cavalieri Filho (2015, p. 42-43) preceitua que a responsabilidade subjetiva decorre de 
uma conduta culpável e passível de censura. Assim, insta informar que as pessoas 
absolutamente incapazes são inimputáveis19. O que leva a conclusão de que, agora que apenas 
os menores de 16 (dezesseis) anos de idade são considerados absolutamente incapazes, as 
pessoas com deficiência ou outro acometimento que incapacita absolutamente de fato irão 
responder por seus atos, tornando-se imputáveis. 
Ainda, a responsabilidade do curador estaria afastada, considerando que, conforme 
artigo 85 da LBI, suas atribuições estariam restritas apenas a “atos de natureza patrimonial e 
negocial”, afastando a responsabilidade objetiva do curador. 
Contudo, os artigos 932, II, do CC/2002, informa que o curador é responsável 
subsidiariamente pela reparação civil. Assim como, o artigo 933 dispõe também que deverão 
responder pelos atos praticados pelo curatelado. 
Nesse sentido, entende Simão (2015) que com o advento da LBI, considerando que a 
pessoa com deficiência não é mais considerada inimputável, a subsidiariedade perde a 
eficácia, ficando a pessoa com deficiência diretamente responsável pela reparação. Ademais, 
utiliza o seguinte exemplo: 
                                                        
19 Segundo Cavalieri Filho (2015, p. 43): “‘Imputar’” é atribuir a alguém a responsabilidade por alguma coisa. 
Imputabilidade é, pois, o conjunto de condições pessoais que dão ao agente capacidade para poder responder 
pelas consequências de uma conduta contrária ao dever; imputável é aquele que podia e devia ter agido de outro 




Imaginemos uma pessoa que, por problemas psicológicos, tem perda ou séria 
redução de discernimento e, tendo acessos de fúria, gera graves danos a 
terceiros. Tal pessoa, sendo interditada por força da doença será cuidada por 
seu curador. Se causar danos, o patrimônio do curador responderá. O incapaz 
só responde subsidiariamente. Com o Estatuto, a responsabilidade será 
exclusiva da pessoa que causou o dano 
Assim, com vistas apresentando um panorama de inquietude, o civilista Simão (2015), 
infere que a LBI é fundamentada num plano que visa a dissipação de discriminações, mas 
concebe o abandono jurídico de uma parcela da população que necessita do apoio das 
premissas legais da incapacidade absoluta para sua defesa. Finaliza com a ideia de que a LBI 





O sistema de incapacidade civil antes do advento LBI tinha uma conceituação baseada 
principalmente em premissas patrimoniais, onde as pessoas que eram sujeitas a este regime 
viam seus direitos existenciais preteridos a um segundo plano. Ademais, a grande 
controvérsia que permeou este trabalho advém do rompimento com o sistema tradicional de 
capacidades e o mergulho em uma nova concepção, que em alguns entendimentos traria 
insegurança no âmbito patrimonial, e por isso é vista como temerária em diversos aspectos. 
Como evidenciado no primeiro capítulo, após a LBI entrar em vigor, o instituto da 
incapacidade modificou substancialmente a essência do conceito de pessoa com deficiência, 
que parte de uma premissa pautada numa visão social e de dignidade humana, com as 
concepções de promoção e proteção social. Ademais, a LBI reúne em seu texto diversas leis 
que estavam esparsas, o que facilita em muito a divulgação dessa lei para conhecimento geral, 
assim como para que seja efetivamente aplicada. 
No segundo capítulo, é possível compreender as principais modificações na teoria da 
incapacidade, onde agora foi abolida a hipótese de declaração de incapacidade absoluta de 
qualquer pessoa maior de 18 (dezoito) anos de idade. Nesse sentido, surgiram basicamente 
duas correntes doutrinárias, uma que apoia as mudanças e entende que são benéficas ao retirar 
o estigma de incapaz da pessoa com deficiência. A outra corrente condena a alteração e não 
admite como tal inovação pode representar um avanço se estaria deixando justamente as 
pessoas que necessitam de proteção em condição vulnerável. Ademais, concluem que a LBI 
retira a possibilidade de qualquer pessoa com deficiência ser declarada ao menos 
relativamente, ao dispor em seu artigo 6º  que a deficiência não afeta a plena capacidade civil 
da pessoa. 
Outro ponto a ser destacado, é que ambas as correntes se posicionam de alguma forma 
a manifestar que existem situações que de fato, seja em razão de deficiência ou não, em que a 
pessoa será absolutamente incapaz de fato. E por tal razão estará impedida de expressar sua 
manifestação de vontade ou terá o discernimento tão reduzido ou até mesmo nulo que 
impedirá que a manifestação ocorra. 
Ainda, com as disposições do LBI e do CPC/2015 entrando em vigor quase que 
simultaneamente foram percebidas algumas incompatibilidades entre elas, visto que o 
CPC/2015 revogou novas alterações feitas pela LBI, e ainda passou a prever o procedimento 
de interdição, em momento em que busca-se extinguir essa expressão que expõe uma ideia de 
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retirada de direitos, em descompasso com os valores defendidos pela CRFB/1988 e pela 
CDPD. 
Também, no segundo capítulo foi apresentado o novo instituto de apoio à pessoa com 
limitações de algum gênero, a Tomada de Decisão Apoiada, que consiste em um 
procedimento onde a pessoa com deficiência poderá eleger pelo menos 2 (duas) pessoas 
idôneas, com quem tenha vínculos e afinidades, para que lhe apoiem na tomada decisão sobre 
atos da vida civil. Percebe-se que este instituto foi disposto com boas intenções, contudo, a 
princípio, parece que exige muitas formalidades que na prática fazem com que ele seja mais 
um instituto assistencialista, e embora tenha como objetivo principal dar autonomia, dispõe 
sobre a possibilidade de consentimento do apoiador, exige que sejam eleitas ao menos duas 
pessoas, o que faz com que aumente a possibilidade de incompatibilidade de escolhas, o que, 
por fim, poderia levar a existência de mais uma demanda no judiciário para discutir as 
decisões apoiadas. 
No mais, o terceiro capítulo, que entra na discussão central do trabalho, é feito a 
análise das principais intercorrências decorrentes da supressão da incapacidade absoluta para 
pessoas absolutamente incapazes de fato. Menciona também o PLS n. 757, que prevê a 
reinserção das hipóteses de incapacidade absoluta e dispõe a fim de equilibrar as 
incongruências entre o CC/2002, o CPC/2015 e a LBI. Ainda, faz uma breve análise sobre 
alguns julgados sobre a matéria e discute questões práticas e processuais que se instauraram 
em razão dessa supressão. 
Ante todo o exposto, faz-se algumas considerações e conclusões pontuais. 
Inicialmente, manifesta-se no sentido de dar total apoio ao novo modelo social de pessoa com 
deficiência, que é o que se busca solidificar através da CDPD e da LBI. 
Ainda, quanto ao posicionamento adotado, por exemplo, pelos doutrinadores Donizetti 
e Quintella, que entendem que com a LBI as pessoas com deficiência não poderiam mais ser 
submetidas ao instituto da curatela por expressa previsão do artigo 6º da LBI, infere-se o 
contrário, posto que na própria LBI, em seu artigo 84, §1º, há a disposição de que 
demonstrada e havendo a necessidade a pessoa poderá sim ser submetido à curatela. O que 
mostra que não é uma premissa absoluta e irretocável, e que admite sim que as pessoas com 
deficiência que manifestamente necessitem do instituto sejam abarcadas por ele. Cada caso 
deverá ser analisado de forma única e a curatela deverá ser concedida nos limites que cada 
pessoa necessitar. 
Quanto à discussão sobre a eficácia ou não da supressão da incapacidade absoluta do 
ordenamento civil, concebe-se, após a análise dos posicionamentos indicados e concordância 
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em parte com diversos argumentos apresentados, que a supressão da incapacidade absoluta 
para pessoas absolutamente incapazes de fato, efetivamente causou diversos impactos no 
direito civil tradicional, mas o advento da CDPD e LBI é o momento oportuno para a quebra e 
ruptura com esses paradigmas. Ademais, a volta da previsão de incapacidade absoluta 
representaria um retrocesso desnecessário. A solução para o impasse seria, ao invés de voltar 
ao status a quo, a modulação de um instituto personalizado com apoio de equipes 
multidisciplinares, que abarque os diversos impedimentos e que proteja a pessoa na medida de 
suas necessidades. Visto que, como é possível perceber pelos julgados colacionados, a LBI 
mudou os preceitos do CC/2002, mas nada está sendo feito de fato para que seja ocorra uma 
efetiva implementação das prerrogativas da CDPD, eis os magistrados ou estão aplicando a 
LBI de forma genérica, ou a estão desconsiderando e proferindo decisões inconstitucionais. 
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